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PALABRAS PRELIMINARES 

Por una cuestión de honestidad es mi deber decir desde 
donde hablo y escribo estas lineas. Por elio aclaro que 
hace algunos anos me desempeno corno abogado 
defensor en causas penales, con una gran inclinación 
-que no Nega a la exclusividad- a los procesos de 
violación a la ley de estupefacientes. Desde ese lugar 
escribo estas lineas. Y es desde ese lugar donde digo que 
en los procesos de tràfico de estupefacientes, si bien es 
importante tener un profundo conocimiento de la ley 
23.737, elio no es lo principal a la hora de actuar corno 
defensor en este tipo de causas. Para Negar a buen 
puerto en esas causas -es decir, Negar a la libertad y 
absolución del defendido- es indispensable un manejo de 
excelencia de los otros dos pilares de la defensa penai: 
prueba y procedimiento. 

Tengamos presente que en nuestro pais los encargados 
de investigar un delito son los representantes del 
Ministerio Publico Fiscal, los fiscales, personas que han 
estudiado Derecho, han estudiado normas en su paso por 
la Universidad y no còrno investigar un delito. Y que en su 
tarea, cuentan con la asistencia de la policia "en función 
judicial"; una policia que a la hora de desarrollar su tarea 
deja bastante que desear. Esto hace que en el marco de 
una investigación penai por trafico de estupefacientes se 
cometan muchisimos errores, errores que uno al actuar 
corno defensa tècnica de un imputado debe advertir y 
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plantear la consecuente nulidad, no solo en favor de 
nuestro defendido, sino del ordenamiento juridico todo, ya 
que la observancia de la ley debe concernirle a cualquier 
ciudadano. El debido control de la prueba y el 
procedimiento garantizan al defendido una defensa 
tècnica de excelencia. 

No obstante, estariamos faltando a nuestra labor si 
desconociéramos el aspecto normativo de la defensa 
penai. Para elio es que escribimos el presente. Un 
desarrollo del articulado de la ley 23.737, con 
jurisprudencia para ilustrar corno aplican la misma los 
distintos órganos jurisdiccionales. 

Espero les sirva de herramienta de trabajo a los colegas 
que tengan que actuar corno defensores en causas de 
narcotràfico. 


Lucas Bianco 
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LA NECESIDAD DE UN NUEVO RÉGIMEN LEGAL 


La ley 23.737 se sancionó el 21 de septiembre de 1989. 
Es decir que han transcurrido mas de 30 anos desde su 
creación. Cabe preguntarse entonces acerca de la 
necesidad no de una reforma, sino de una nueva ley de 
estupefacientes. 


La respuesta es afirmativa; es necesaria una ley que 
establezca un nuevo régimen que aborde de manera 
integrai las conductas ilicitas relacionadas con 
estupefacientes, semillas, materias primas y precursores 
quimicos aptos para producirlos y fabricarlos. 


Un nuevo régimen de estupefacientes debe erigirse sobre 
tres aspectos fundamentales. 


En primer lugar debe dejarse de lado toda represión de 
aquellas conductas relacionadas con el consumo 
personal; la tenencia para consumo personal, el cultivo 
para consumo personal, la guarda de semillas para 
autocultivo, el convite de estupefacientes, la entrega de 
estupefacientes a titulo gratuito; éstas y otras figuras 
deben ser suprimidas de la futura norma. El principio de 
reserva establecido en el articulo 19 de nuestra 
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Constitución Nacional asi lo impone. Màxime 
considerando la reforma constitucional del ano 1994 y la 
incorporación a nuestro bloque de constitucionalidad de 
numerosos instrumentos internacionales de protección de 
los Derechos Humanos, lo cual ha sido, en palabras de la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación en el fallo Arrida, 
"un acontecimiento histórico que ha modificado 
profundamente el panorama constitucional". Es imperioso 
el establecimiento de un régimen legai respetuoso de la 
intimidad y autonomia de las personas. Nuestra forma de 
gobierno republicana y democràtica asi lo exigen. 

"es necesario reconocer que existen, derechos privados 
en todos los gobiernos libres fuera del control del Estado. 
El gobierno que no reconozca tales derechos, que 
mantenga las vidas, la libertad y la propiedad de los 
ciudadanos sujetas en todo tiempo a la absoluta 
disposición e ilimitada revisión aun de los mas 
democràticos depositarios del poder es al fin y al cabo, 
nada màs que un despotismo" (palabras del juez Miller 
citadas en el caso Bazterrica). 


En segundo lugar, debe volverse a la competencia federai 
de los delitos relacionados con sustancia estupefacientes 
y los elementos para producirlos o fabricarlos. Sin 
adentrarme en las consideraciones respecto de los 
problemas que genera la actual competencia desdoblada, 
ya sea el punto de vista investigativo corno para la 
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persona que se encuentra privada de su libertad mientras 
el proceso se extiende innecesariamente por cuestiones 
de competencia, debe senalarse que la desfederalización 
parcial de la competencia fue un errar. Como senaló un 
diputado por la provincia de Cordoba durante el 
tratamiento legislativo de la modificación a la 
competencia, la desfederalización parcial fue producto de 
la necesidad de la policia bonaerense " para poder 
profundizar el negocio de las drogas en el conurbano del 
Gran Buenos Aires". La justicia y fuerzas de seguridad 
provinciales no cuentan con los medios ni la capacidad 
para hacerse cargo de los procesos relacionados con 
estupefacientes, por lo cual se hace imperioso retornar a 
la competencia federai. 


Por ùltimo, un nuevo régimen de estupefacientes debe 
considerar la tècnica legislativa. Desde este punto de vista 
la ley 23.737 es un verdadero horror. Elio no es producto 
de sucesivas reformas -que las hubo y empeoraron el 
cuadro de situación- sino que la ley adolecia de graves 
defectos desde su origen. Pensemos por ejemplo en el 
articulo quinto de la ley, en el cual se preveen diversos 
incisos, los cuales a su vez tipifican distintas conductas, 
algunas de ellas sin relación entra si, con figuras que se 
superponen, o que penalizan distintos momentos del iter 
criminis corno si se tratara de figuras autónomas, sólo por 
nombrar algunos de los defectos técnicos que pueden 
encontrarse. A su vez, carece de sentido la regulación 
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diferenciada de semillas, precursores quimicos y materias 
primas, cuando todos ellos son elementos utilizables para 
la producción y fabricación de estupefacientes. 

Este horror legislativo, no sólo hace dificil la tarea de los 
doctrinarios que analizan la ley, sino que estos defectos 
se traducen en problemas reales a la hora de aplicar la 
norma por parte de los distintos órganos jurisdiccionales. 
Deviene imperioso la sanción de una nueva ley, ordenada 
y con tipificación de conductas bien delimitadas. 

Esperamos que nuestros representantes en el congreso 
de la Nación entiendan la importancia de la problemàtica y 
la necesidad de la reforma legislativa, para poder ver en 
breve un nuevo régimen legai que no adolezca de los 
defectos mencionados. 


Lucas Bianco 
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Ley N° 23.737 


Su modificación. Incorpórase el artlculo 18 bis a la Ley N° 
10.903. Remplàzanse los artlculos 25 y 26 de la Ley N° 
20.655 e incorpórase a la misma el artlculo 26 bis. 
Deróganse los artlculos 1° al 11 de la Ley N° 20.771 y sus 
modificatorias. 


Sancionada: Setiembre 21 de 1989. 

Promulgada de Hecho: Octubre 10 de 1989. 

El Senado y Càmara de Diputados de la Nación Argentina 
reunidos en Congreso, etc. Sancionan con fuerza de Ley: 


Artlculo 1° — Reemplàzase el artlculo 204 del Código Penai 
por el siguiente texto: 

Artlculo 204: Sera reprimido con prisión de seis meses a 
tres anos el que estando autorizado para la venta de 
sustancias medicinales, las suministrare en especie, 
calidad o cantidad no correspondiente a la receta mèdica o 
diversa de la declarada o convenida, o sin la presentación 
y archivo de la receta de aquellos productos que segun las 
reglamentaciones vigentes no pueden ser comercializados 
sin ese requisito. 
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La presente disposición establece un delito de peligro 
abstracto. 


Claus Roxin define a los delitos de peligro abstracto corno 
aquellos en los cuales se “castiga una conducta tipicamente 
peligrosa corno tal sin que en el caso concreto tenga que 
haberse producido un resultado de puesta en peligro”, 
agregando que "en los delitos de peligro abstracto, la 
peligrosidad tipica de una acción es motivo para su 
penalización, sin que en el caso concreto se haga depender la 
punibilidad de la producción reai de un peligro” ( ROXIN Claus 
“Derecho Penai, parte generai”, traducción LUZÓN PENA, 
DfAZ Y GARCIA CONLLEDO y DE VICENTE REMESAL, Ed. 
Civitas, Madrid, 1997, TI, p. 407 y ss. ) 


Quien puede cometer el hecho tipificado en la disposición es la 
persona autorizada para la venta de medicamentos. Por elio 
sujeto activo de este delito pueden serio los farmacéuticos, por 
contar con la debida hablitación para el expendio de sustancias 
medicinales. De no contarse con dicho autorización la conducta 
resulta alcanzada por lo dispuesto en el articulo 4 de està ley 
23.737. 


Cabe preguntarse si el distribuidor de medicamentos que los 
entrega al farmacèutico resulta alcanzado por està figura, ya 
que éste también cuenta con autorización para la venta de 
medicamentos. Quienes niegan està posibilidad, analizan el 
bien juridico protegido, argomentando que en este caso no 
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habria afectación a la salud publica, sino que en verdad existe 
una lesión meramente patrimonial. 


La disposición reprime el suministro indebido de medicamentos 
en dos supuestos. En primer lugar, cuando el medicamento 
entregado difiere -ya sea en especie, calidad o cantidad- con lo 
establecido en la receta mèdica. El segundo supuesto se 
presenta cuando se entrega la sustancia sin la presentación y 
archivo de la receta, en aquellos casos en los cuales es 
necesaria la presentación y archivo de la misma. 


El delito se consuma con la entrega del medicamento. No hace 
falta que se haya tratado de una venta, la entrega puede haber 
sido a titulo gratuito. Tampoco que el adquiriente haya ingerido 
el medicamento; el diccionario de la lengua espanola de la Reai 
Academia define "suministrar" corno "proveer a alguien de algo 
que necesita". 


El presente es un delito doloso; la comisión culposa se 
encuentra prevista en la disposición inmediata posterior de està 
ley. 


Jurisprudencia 


En el art. 204 del Cód. Penai de la Nación se sanciona a quien 
“estando autorizado para la venta de sustancias medicinales, 
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las suministrare.. .sin la presentación y archivo de la receta de 
aquellos productos que, segun las reglamentaciones vigentes, 
no pueden ser comercializados sin ese requisito. 

Al respecto, se ha explicado que se trata de “suministrar sin 
receta, esto es entregar el medicamento sin la presentación u 
archivo de la receta de aquellos productos que segun las 
reglamentaciones no pueden ser comercializados sin ese 
requisito. Es un suministro irregular que abarca el 
incumplimiento de la obligación impuesta reglamentariamente 
corno es el archivo de la receta’’ (D 1 Alessio, Andrés José, 
“Código Penai de la Nación comentado y anotado”, Ed. La Ley, 
Buenos Aires, 2009, tomo II, pàg.990). 

La acción tipica, entonces, consiste en suministrar, es decir, 
vender, expender o entregar, en las condiciones establecidas - 
incumpliendo la norma que exige la recepción y, en algunos 
casos, el archivo de la prescripción mèdica correspondiente-, 
una sustancia medicinal autentica - que no haya sido objeto de 
adulteración o envenamiento, ni resuite peligrosa para la 
salud-, 

Cabe recordar que “...en tanto prima facie resulten 
conducentes a la investigación, las citas referidas por el 
imputado en su indagatoria deben ser evacuadas por el òrgano 
(Càmara Nacional de Casación Penai, Sala A, 15/5/98, 
“Siciliano, S. P:”)” (Navarro, Guillermo Rafael y Daray, Roberto 
Raul, “Código Procesai Penai de la Nación”, Hammurabi, 
Buenos Aires, 1999, tomo II, pàg. 838). 

(CNCrim.Correo.Fed., Sala I, Causa 44.197, Reg. 854, J.11, S. 
21,7/09/2010, “Ragazzon”).” 
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La conducta del farmacèutico que sustituyó un componente 
medicinal de una receta, queda atrapada en el marco del art. 
204 del C.P., pues està disposición contempla corno hipótesis 
del tipo el suministro de las sustancias medicinales "en 
especie, calidad o cantidad" no correspondientes a la receta, 
descartàndose en el caso el concurso ideal con ladefraudación 
prevista por el ine. 1° del art. 173 del C.P., ya que tratàndose 
ésta de una estafa especial, o sea, de un delito patrimonial, 
exige perjuicio y dolo para producirlo en el sujeto activo, por lo 
que, no acreditada dicha finalidad lucrativa, que no se revela 
por la sola circunstancia de que la droga sustituida tenga 
menor valor que la recetada, ya que pudo obedecer a otra 
razón corno su carencia momentànea, en virtud del principio de 
especialidad debe acudirse a la norma que sanciona el infiel 
suministro de sustancias medicinales. 

(C.N.Crim. Sala IV (Def.) Valdovinos, Campos, Escobar (Sent. 
"fi", sec.44) c.40.595, CHERNICOFF, Isaac - 3/3/92 ). 


Art. 2° — Incorpórase corno artlculo 204 bis del Código 
Penai el siguiente texto: 

Artlculo 204 bis: Cuando el delito previsto en el artlculo 
anterior se cometiere por negligencia, la pena sera de 
multa de trescientos australes a seis mil australes. 


El artlculo 1 de la 23.737 modifica el 204 del código penai, 
reprimiendo el suministro indebido de medicamentos. Como 
hemos analizado ut supra, la disposición reprime dos 
supuestos: cuando el medicamento entregado difiere -ya sea 
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en especie, calidad o cantidad- con lo establecido en la receta 
mèdica y cuando se entrega la sustancia sin la presentación y 
archivo de la receta, en aquellos casos en los cuales es 
necesaria la presentación y archivo de la misma. Como dijimos, 
se trata de un delito doloso, siendo necesario el conocimiento y 
la intención. 


La presente disposición, reprime la comisión culposa de dichos 
delitos, al establecer "cuando el delito previsto en el articulo 
anterior se cometiere por negligencia". Resulta fàcil advertir la 
pésima tècnica en la que ha incurrido el legislador, ya que no 
ha regulado todas las modalidades de la culpa, sino solo la 
negligencia. 


El Diccionario de la lengua Espanola de la Reai Academia al 
definir "negligencia" habla de "descuido, falta de cuidado". 


Fontàn Balestra, explica que “la negligencia es la falta de 
precaución o indiferencia por el acto que se realiza”. “En està 
hipótesis -afiade- tanto mayor sera la negligencia cuanto mas 
precaución requiere la naturaleza de dicho acto; no es lògico 
exigir las mismas precauciones a quien transporta fardos de 
pasto, que al que debe efectuar el traslado de una materia 
explosiva” (Fontàn Balestra, Carlos. “Derecho Penai 
(Introducción y Parte generai)”, cuarta edición, Buenos Aires, 
1961, p. 366 y ss.). 
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Entendemos entonces, que las restantes modalidades de la 
culpa, corno la impericia e imprudencia, resultar! entonces 
conductas atipicas. 


Por ùltimo, debemos aclarar que la ley 26.524 modificatoria del 
código penai, actualizó el monto de la pena de multa prevista, 
siendo actualmente la misma de cinco a cien mil pesos. 


el delito contra la salud publica cuya configuración invoca el 
magistrado declinante en suresolución(art.204 bis en función 
del art. 204 del Código Penai) se encuentra alcanzado por las 
disposiciones del artlculo 2° de la ley 26.052, que modifica el 
artlculo 34 de la ley 23.737, dado que la provincia de Cordoba 
sancionó la respectiva ley de adhesión, circunstancia por la 
que, en su caso, resultarla de su exclusiva competencia sin 
que, por lo demàs, se verifique ningun motivo que justifique la 
intervención del fuero federai ("O, AlejandroRamón S/P.S.A 
homicidio culposo" S.C.Comp.155;L.XLIX, Tribunal Superior de 
Justicia de Cordoba, 28/5/2013) 


Art. 3° — Incorpórase corno artlculo 204 ter del Código 
Penai el siguiente texto: 

Artlculo 204 ter: Sera reprimido con multa de seiscientos 
australes a doce mil australes el que teniendo a su cargo la 
dirección, administración, control o vigilancia de un 
establecimiento destinado al expendio de medicamentos, 
omitiere cumplir con los deberes a su cargo posibilitando 
la comisión de alguno de los hechos previstos en el art. 
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204. 


La disposición reprime los incumplientos de deberes de 
aquellas personas encargadas de la dirección, administración, 
control o vigilancia de los establecimientos que expenden 
medicamentos. 


El mero incumplimiento de los deberes no configura el delito: 
es necesario que ese incumpliento haya posibilitando la 
comisión de alguno de lo delitos previstos en el art. 204. 
Ademàs debe existir una relación directa y causai entre el 
deber omitido y el delito cometido; si se comete el delito pero el 
incumplimiento de deberes no ha influido, al figura no resulta 
aplicable. 


Respecto del autor, la disposición reprime sólo a directivos, 
administradores y encargados del control. Resultan 
comprendidos entonces tanto quienes tienen la dirección 
tècnica corno legai del establecimiento, los responsables 
administrativos y los funcionarios publicos encargados del 
contralor del establecimiento. 


Al hablar de establecimiento de expendio de medicamentos, 
debe entenderse por lugar habilitado para la entrega de 
sustancias medicinales, no siendo necesario que se dedique a 
la comercialización de los mismos; el diccionario de la lengua 
espanola de la Reai Academia define "suministrar" corno 
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"proveer a alguien de algo que necesita". Quedan 
comprendidos los establecimientos farmacéuticos, droguerìas y 
distribuidoras de medicamentos, corno asi también los 
depositos y farmacias de hospitales, etc. 


La ley 26.524, modificatoria del código penai, ademàs de 
actualizar el monto de la pena hizo extensible la figura a los 
establecimientos destinados al almacenamiento, distribución, 
producción o fabricación de sustancias medicinales. Con la 
inclusión de la expresión "a sabiendas", el legislador terminò 
con la discusión respecto de las modalidades de comisión, 
exluyéndo la comisión culposa, siendo el presente un delito 
doloso. 


La discusión gira alrededor de si la omisión de la directora 
tècnica de cumplir con los deberes a su cargo habria 
posibilitado el accionar ilicito perpretado por sus consortes de 
causa. [...] 

En cuanto al resultado o nexo de evitación, la omisión del autor 
tiene que posibilitar la comisión de uno de los hechos previstos 
en el articulo 204, de alli que tiene que haber una relación 
objetiva, directa, causai entre la omisión del agente y la 
realización del otro delito. Si alguno de los delitos del art. 204 
se comete por circunstancias ajenas a la omisión del sujeto 
adivo -por otra via-, no podrà inputarse a éste el hecho 
(Codigo Penai de la Nación comentado y anotado, D'Alesio 
Adrés José, 2° Edición Adualizada y ampliada, La Ley, 2009). 

...la opereratoria ilegai que habrian venido Ilevando a cabo el 
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resto de los imputados en la causa habrla sido a espaldas de la 
Directoria Tècnica [...] pese a que su manejo inexperto pueda 
ser pasible de algun tipo de sanción administrativa, no alcanza 
para configurar el tipo penai que se le endilga. (Causa N° 
47472, "Porpiglia Andrea s/procesamiento y embargo", 
Càmara Federai Criminal y Correccional, 4/12/2012) 


Art. 4° — Incorpórase corno articulo 204 quàter del Código 
Penai el siguiente texto: 

Articulo 204 quàter: Sera reprimido con prisión de seis 
meses a tres anos el que sin autorización vendiere 
sustancias medicinales que requieran receta mèdica para 
su comercialización. 


En el anàlisis del art. 204 habiamos observado que puede 
cometer el hecho tipificado la persona autorizada para la venta 
de medicamentos. En el supuesto bajo estudio, el autor carece 
de la debida hablitación para el expendio de sustancias 
medicinales. 


No se reprime la venta de cualquier sustancia medicinal, sino 
de aquellas que requieren receta mèdica para su 
comercialización. 


La disposición tipifica la venta, no resultando alcanzadas 
entonces otro tipo de suministros o la entrega a titulo gratuito. 
El Código Civil y Comercial de la Nación establece que "hay 
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compraventa si una de las partes se obliga a transferir la 
propiedad de una cosa y la otra a pagar un precio en dinero". 


Nos parecen acertadas las criticas al legislador que realiza 
Enzo Finocchiaro, respecto de la laxitud de la pena establecida 
en este caso, respecto de la estipulada para el ùltimo supuesto 
del art. 204, ya que se carece de lògica penar mas 
gravosamente a quién si tiene la debida autorización para el 
suminitro de medicamentos. 


La conducta consiste en vender algo para lo que se requiere 
autorización sanitaria sin ella, o sea, la acción tipica consistirìa 
en vender sin autorización del òrgano competente sustancias 
medicinales que requieren receta mèdica. Se trata de un delito 
doloso que requiere el conocimiento y voluntad de vender esas 
sustancias y la fatta de autorización para elio (Código Penai 
Comentado y Anotado, Andrés José D Alessio, Parte Especial, 
pag. 655, 1° ed, E.D. La Ley ; Carlos Creus, Derecho Penai, 
Parte Especial, T° 2, pàg. 78/9, 6° ed., ED.Astrea). Asi, se 
distingue de las figuras previstas por los articulos 204, 204 bis 
y 204 ter que atienden a un sujeto que goza de autorización 
para la venta de sustancias medicinales -vgr. farmacèutico-. 

"BAUER, Marcelo A. y otros s/ proc.",CAMARA NAC. DE 
APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL. 
CAPITAL FEDERAL, CIUDAD AUTÒNOMA DE BUENOS 
AIRES, 28 de Febrero de 2006 


Art. 5° — Sera reprimido con prisión de cuatro (4) a quince 
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(15) anos y multa de cuarenta y cinco (45) a novecientas 
(900) unidades fijas el que sin autorización o con destino 
ilegitimo: 


a) Siembre o cultive plantas o guarde semillas, precursores 
quimicos o cualquier otra materia prima para producir o 
fabricar estupefacientes, o elementos destinados a tales 
fines; 

b) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes; 

c) Comercie con estupefacientes, precursores quimicos o 
cualquier otra materia prima para su producción o 
fabricación o los tenga con fines de comercialización, o los 
distribuya, o dé en pago, o almacene o transporte; 

d) Comercie con plantas o sus semillas, utilizables para 
producir estupefacientes, o las tenga con fines de 
comercialización, o las distribuya, o las dé en pago, o las 
almacene o transporte; 

e) Entregue, suministre, aplique o facilite a otros 
estupefacientes a titulo oneroso. Si lo fuese a titulo 
gratuito, se aplicarà prisión de tres (3) a doce (12) anos y 
multa de quince (15) a trescientas (300) unidades fijas. 


Si los hechos previstos en los incisos precedentes fueren 
ejecutados por quien desarrolla una actividad cuyo 
ejercicio dependa de una autorización, licencia o 
habilitación del poder publico, se aplicarà, ademàs, 
inhabilitación especial de cinco (5) a quince (15) anos. 
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En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad 
sembrada o cultivada y demàs circunstancias, surja 
inequivocamente que ella està destinada a obtener 
estupefacientes para consumo personal, la pena sera de 
un (1) mes a dos (2) anos de prisión y seràn aplicables los 
articulos 17, 18 y 21. 


En el caso del inciso e) del presente artìculo, cuando la 
entrega, suministro o facilitación fuere ocasional y a titulo 
gratuito y por su escasa cantidad y demàs circunstancias, 
surgiere inequivocamente que es para uso personal de 
quien lo recepta, la pena serà de seis (6) meses a tres (3) 
anos de prisión y, si correspondiere, seràn aplicables los 
articulos 17, 18 y 21. 

(Artìculo sustituido por art. 1° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 


Inciso A 


El inciso A del artìculo 5 de la ley 23737 reprime en primer lugar 
la siembra o cultivo de plantas utilizadas para la producción de 
sustancia estupefaciente. Es importante aclarar que està 
disposición alcanza sólo la siembra; la cosecha -la acción 
material de separar lo util de la pianta- queda comprendida 
dentro de la "producción", resultando aplicable el inciso B de 
està ley. 
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La Convención Unica de 1961 sobre Estupefacientes 
-enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificación- estable 
que por “cultivo” se entiende el cultivo de la adormidera, del 
arbusto de coca o de la pianta de cannabi. 

El Diccionario de la lengua Espanola de la Reai Academia 
define sembrar corno "arrojar y esparcir las semillas en la tierra 
preparada para este fin". 


El anteultimo pàrrafo del articulo 5 establece menor pena para 
los casos de siembra y cultivo cuando lo plantado es para 
obtener estupefacientes para consumo personal. 


si bien este tipo penai no exige acreditar la finalidad de 
comercio de la siembra o cultivo, debe repararse en que si es 
relevante atender a la aptitud de las plantas para la producción 
de estupefacientes, es decirsu idoneidad -por calidad y 
cantidad- para su empieo en la comercialización, pues debe 
considerarse que el cultivo de este tipo de plantas con las 
caracteristicas de idoneidad senaladas es potencialmente un 
eslabón deltràfico, ya que es esa la razón de que se lo haya 
incriminado corno un delito de peligro abstracto a la par de 
lasrestantes hipótesis que prevé el articulo 5 mencionado 
(Càmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional 
Federai - sala II, 30/11/2004, La Ley AR/JUR/5787/2004) 


Guarda 
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El segundo supuesto reprimido por el inciso A del articulo 5 de 
la ley 23737 es la guarda de semillas, precursores quimicos, 
materias primas y elementos destinados a la elaboración de 
estupefacientes. 


Respecto de las semillas -las cuales para nuestro 
ordenamiento no constituyen sustancia estupefaciente- las 
mismas deben tener capacidad para producir estupefacientes. 
Por elio sera necesario analizar la calidad de las mismas. 

“Debe tenerse en cuenta que cualquier falla en la calidad de la 
semiila se traduce con facilidad en problemas de germinación. 

Es necesario que conozcamos cuàl es la aptitud màxima para 
germinar de nuestro tote de semillas y elio solo puede ser 
determinado con precisión en un laboratorio de anàlisis. 

Los resultados del anàlisis son expresados en términos de 
productos especlficos denominados Plàntulas Normales, 
Plàntulas Anormales, Semillas duras, Semillas Frescas y 
Semillas Muertas. Debemos tener bien en cuenta que 
ùnicamente el nùmero de plàntulas normales registrado en el 
ensayo va a constituir lo que se denomina Poder Germinativo. 
Està expresión indica la capacidad intrinseca de cada semiila 
individuai para responder al ambiente con la que se la enfrenta 
y dispara el proceso biològico conocido corno 'germinación'. 

Ademàs, de la capacidad intrinseca de la semiila para la 
producción de estupefacientes, para la aplicación de la figura 
sera necesario que las mismas hayan estado destinadas a ese 
fin. 
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Se reprime también la guarda de precursores quimicos 
destinados a la elaboración de sustancias estupefacientes. 

Entendemos por precursor quimico a "una sustancia o 
compuesto quimico simple necesario para obtener otra 
sustancia o compuesto quimico diferente, mas complejo; esto 
es posible por medio de la reacción quimica llamada sintesis" 
(www.quimica.es). 

Las sustancias y/o precursores quimicos controlados son 
determinados por los listados elaborados por el Poder Ejecutivo 
Nacional, quien elabora y actualiza periodicamente por decreto 
los mismos, estableciendo los precursores, sustancias o 
productos quimicos que, por sus caracteristicas o 
componentes, puedan servir de base o ser utilizados en la 
elaboración de estupefacientes. 


Respecto de la guarda de elementos destinados a la 
elaboración, el legislador reprime a quienes tienen bajo su 
estera de custodia, cosas suceptibles de ser utilizadas para 
producir sustancia estupefaciente. Jurisprudencialmente se ha 
utilizado està figura para casos de guarda de cocinas, prensas, 
balanzas, etc. Para la punición de la guarda de estos 
elementos, que de por si su tenencia no resulta ilegai, sera 
necesario acreditar la existencia del dolo especifico de 
utilizarlos en la elaboración de estupefacientes. 


A los fines de la adecuación tipica de la conducta en cuestión, 
debe tenerse en cuenta que la guarda de semillas utilizables 
para producir estupefacientes se relaciona con el hecho de que 
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las mismas puedan ser eventualmente empleadas para obtener 
estupefacientes. 

Sobre este punto, el Tribunal resolvió en oportunidad de fallar 
en la causa "Dianetti” (Fallos:302:111), que "la figura prevista 
en el primer supuesto del art.2°, ine.a, de la ley 20.771" -actual 
art. 5 ine. a, de la ley 23.737- "constituye un delito de peligro 
abstracto o potencial, que se consuma con el hecho de 
sembrar o cultivar plantas o guardar semillas utilizables para 
producir estupefacientes sin la pertinente autorización". "Elio 
asl, pues el término "utilizables", que emplea la norma, revela 
que se ha querido desvincular la acción de un resultado 
concreto, de manera que, en ausencia de autorización, basta 
que las plantas o semillas puedan ser eventualmente 
empleadas para producir estupefacientes, sin que quepa 
separar el término "utilizables" de la locución "para producir", 
pues ésta concierne a la idoneidad de las plantas o semillas, 
y no a la finalidad de la siembra o cult ivo". 

("Blum, Nicolàs Ricardo y Cartagena, Juan Manuel s/causa 
4052", S.C. B.4143, L. XXXVIII) 


La tenencia en considerables cantidades de sustancias aptas 
para la elaboración de estupefacientes, adunado al secuestro 
del calentador eléctrico donde reposaba una olla con parte de 
dicha sustancia y la balanza de precisión, se encontraban 
inequlvocamente destinados a la fabricación de 
estupefacientes, resultando correctamente encuadrado el 
quehacer delictivo en la figura del art. 5° ine.a) ley 23.737 

(Balquinta, Luis Roberto s/recurso de casación - CNCP -Sala : 
I, 09/10/2009) 
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inciso b 


El inciso b del articulo 5 de la ley 23.737 reprime la elaboración 
de sustancias estupefacientes; a elio apuntó el legislador al 
utilizar en la redacción expresiones sinónimas: producir, 
fabricar, extraer y preparar. 


La Convención Unica de 1961 sobre Estupefacientes 
-enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificación- dice 
que por “fabricación se entiende todos los procedimientos, 
distintos de la producción, que permitan obtener 
estupefacientes, incluidas la refinación y la transformación de 
unos estupefacientes en otros". El instrumento internacional 
define la "producción" corno la separación del opio, de las hojas 
de coca, de la cannabis y de la resina de cannabis, de las 
plantas de que se obtienen. Vemos entonces que la cosecha 
de estupefacientes -la labor de recolectar pianta o la parte de la 
pianta de interés que es para lo cual se sembrò el cultivo- 
quedan incluidas dentro del alcance de està disposición, no 
abarcando la siembra, la cual se encuentra reprimida por el 
inciso a del articulo 5 de la ley 23.737. 


Que ha quedado acabadamente probado entonces, que al 
momento del allanamiento en su morada, elimputado operaba 
con pasta base de cocaina, a la cual se le hablan incluido los 
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solventes y elementosnecesarios, denominados "precursores", 
y sometida a un proceso de secado destinado a la obtención 
declorhidrato de cocaina, a través de la aplicación de 
elementos propios para el logro de tal fin, tales corno calor 
yviento, a través de la estufa, el ventilador y el foco de 200 
wats. Que el mentado proceso concluirla en laconversión del 
estado pastoso (base de cocaina) al sòlido (clorhidrato de 
cocaina), por lo que nos encontramosante una conducta tipica 
prevista en el art. 5° ine. B) de la ley 23.737 en la hipótesis que 
reprime a quienpreparare estupefacientes. Que en tal sentido, 
corno reiteradamente dijera este Tribunal en innumerables 
fallos, siendo ya paclficajurisprudencia, el tipo seleccionado, 
constituye un tipo de peligro y dentro de éste grupo, un tipo 
penai depeligro abstracto, en el cual la conducta se supone 
peligrosa, generando riesgo potencial sobre el bien 
jurìdicoobjeto de la tutela, en la especie la salud publica.Que 
en la especie, la hipótesis de preparación se ajusta a la 
conducta desplegada por el imputado, toda vezque "preparar” 
es hacer las operaciones necesarias para obtener la droga y 
està sehalando aqul al conjunto deoperaciones destinadas a la 
obtención de estupefacientes a partir de la materia prima, su 
purificación y latransformación de unos productos en otros, que 
es justamente en lo que consistla el accionar juzgado. (Tribunal 
Orai en lo Criminal Federai de Tucumàn, 24/10/2006, La Ley 
Online - AR/JUR/9351/200) 


Inciso c 
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El inciso C del articulo 5 de la ley 23.737 contempla distintos 
supuestos: comercio de estupefacientes, precursores quimicos 
y materias primas; tenencia de estupefacientes con fines de 
comercialización; distribución de estupefacientes; dación en 
pago de estupefacientes; almacenamiento de estupefacientes; 
transporte de estupefacientes. 


A fin de efectuar una correda hermenéutica de este articulo, 
refiero , desde un anàlisis sintàdico, que de la norma en 
cuestión se desprende daramente una oración con un sujeto 
simple y un predicado compuesto configurado por seis verbos 
que denotan seis acciones perfedamente escindibles entre si. 
Elio asi atento que dicho precepto describe diferentes acciones 
tipicas separadas en el caso por comas y por la conjunción 
disyuntiva "o" respectivamente, sirviendo està ùltima para 
denotar diferencia, separación o alternativa entre dos o màs 
cosas o ideas. 

A contrario sensu y en el supuesto de que las acciones tipicas 
("comercie con estupefacientes o materias primas para su 
producción o fabricación", "tenga con fines de 
comercialización", " distribuya ", " dé en pago ", " almacene", 
"transporte ") estuviesen precedidas por la conjunción 
copulativa "y", estarìamos en presencia de varias condudas 
tipicas enlazadas entre si y relacionadas una con la otra. 

A mi ver la ùnica nota comùn en dicha norma es la de realizar 
sin autorización o con destino ilegitimo alguna de las acciones 
antes descriptas. 

("Martin, Carlos Manuel s/recurso de casación" - causa n° 680 , 
Càmara Nacional de Casación Penai, 17 de abril de 1996) 
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Comercio de estupefacientes, precursores quimicos y 
materias primas 


El primero de los supuestos nombrado en el inciso C del 
articulo 5 de està ley es el comercio de estupefacientes, 
materias primas para producirlos y precursores quimicos. 

El diccionario de la lengua espanda de la Reai Academia 
define "comerciar" corno "dedicarne a la compraventa o el 
intercambio de bienes o servicios". 

El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, sancionado por 
ley 26.994, deroga el Código de Comercio argentino, pero no 
preve ningun capitulo para la materia comercial, ni nos define 
al comerciante ni a los actos de comercio. 

El código de comercio derogado, declaraba "comerciantes" a 
los individuos que ejercian actos de comercio; llamàndo 
comerciante en generai a "toda persona que hace profesión de 
la compra o venta de mercaderias" y comerciante en particular 
"el que compra y hace fabricar mercaderias para vender por 
mayor o menor"; a su vez, enumeraba una serie de actos a los 
cuales declaraba actos de comercio. Legislativamente, actos 
de comercio eran aquellos actos juridicos que la ley calificaba 
corno mercantiles. Sin perjuicio de elio, la doctrina ha analizado 
las caracterìsticas del acto de comercio, a fin de posibilitar su 
distinción con respecto al acto civil. 
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En el acto de comercio existe lucro: en este tipo de actos el 
sujeto tiene corno propòsito el lucro, existe ànimo de lucro, 
entendiéndo este ultimo corno "ganancia o beneficio que se 
obtiene en un asunto o en un negocio". 

El acto de comercio es un acto de intermediación: "lo que se 
intercambia no es para uso o consumo personal pues el 
beneficio que se busca en las transacciones comerciales 
sólo es posible a través del intercambio sucesivo para 
aprovechar las variaciones en el predo", segun explica Maria 
Susana Dàvalos Torres en su Manual de introducción al 
derecho mercantil. 

El acto de comercio nunca es ùnico: se trata de actos multiples, 
es necesaria la habitualidad para poder estar en presencia de 
un acto de comercio. 


Entendemos entonces que habrà comercio de estupefacientes 
cuando exista intercambio reiterado de sustancias con ànimo 
de lucro. 

caracterìstica 

Los elementos esenciales a la acción de comercio de 
estupefacientes son el acto de intermediación en el intercambio 
de bienes propios de la cadena del tròfico de estupefacientes, 
cuyo objeto son las sustancias a que alude el tipo penai; y el 
màs importante, el fin de lucro perseguido por el sujeto adivo. 
Lo que da la impronta comercial a la adquisición de una cosa 
corno acto objetivo de comercio es la intención -coetànea a 
dicha adquisición- de lucrar con su posterior enajenación. (De 
Luca, Juan C. y otros s/ recurso de casación. 
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SENTENCIA.CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL. , 
31/5/2007) 


Eri tal sentido subrayó el secuestro en poder de P. de sustancia 
estupefaciente conforme el acta de fs. 134/136, junto con las 
declaraciones testimoniales de los funcionarios policiales y el 
de Maria Lujàn L., juntamente con las transcripciones de las 
comunicaciones telefónicas ya mencionadas, las que 
expresamente dan cuenta de los actos de comercio requeridos 
por la figura tipica de marras. 

En slntesis, el material colectado me lleva a concluir sin duda 
que la imputada ejercla actos de comercio vinculados a 
estupefacientes, elemento que configura la acción tipica del 
delito de marras y arroja por la borda el agravio postulado por 
la defensa en orden a descartar la figura atribulda a P. ("P. ,V. 
L. s/ recurso de casación”, Tribunal de Casación Penai de la 
Provincia de Buenos Aires, Sala II. 15/8/17) 


Tenencia de estupefacientes con fines de comercialización 


Al analizar la tenencia de estupefacientes con fines de 
comercialización, primero que nada, debemos senalar que nos 
encontramos ante una tenencia, sin perjuicio que 
posteriormente hablaremos del dolo que la distingue de la 
tenencia simple. 
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Como todo delito de tenencia, nos encontramos con un delito 
de peligro abstracto. 


Claus Roxin define a los delitos de peligro abstracto corno 
aquellos en los cuales se “castiga una conducta tipicamente 
peligrosa corno tal sin que en el caso concreto tenga que 
haberse producido un resultado de puesta en peligro”, 
agregando que "en los delitos de peligro abstracto, la 
peligrosidad tipica de una acción es motivo para su 
penalización, sin que en el caso concreto se haga depender la 
punibilidad de la producción reai de un peligro” ( ROXIN Claus 
“Derecho Penai, parte generai”, traducción LUZÓN PENA, 
DfAZ Y GARCIA CONLLEDO y DE VICENTE REMESAL, Ed. 
Civitas, Madrid, 1997, TI, p. 407 y ss. ) 


Es fàcil advertir, entonces, las falencias que presenta la 
punibilidad de los delitos de peligro abstracto, por su 
contradicción con el principio de lesividad, el cual exige que en 
todo delito exista la afectación de un bien jurìdico. 


A su vez, debemos tener presente que nuestro sistema legai es 
un derecho penai de acto; se reprimen conductas, conductas 
humanas: "nos parece inconcebible que se pretenda la 
existencia de delitos sin conducta", afirma Zaffaroni, para luego 
expedirse respecto de su inconstitucionalidad. Y en el caso de 
los delitos de tenencia, no existe conducta humana alguna. El 
citado autor cita argumentos de Malamud Goti y afirma: "la 
tenencia no es una conducta, sino un estado de cosas". 
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(Zaffaroni Eugenio, TRatado de Derecho Penai, parte generai, 
EDIAR, 1981) 


En igual sentido se expresa Eberhard Struensee, explica que el 
derecho penai se refiere a conductas de personas, que esa 
conducta humana sólo puede consistir en actuar u omitir y que 
"tener" no expresa una conducta. Refiere que en el uso 
linguistico, se entiende por "tener" a determinadas relaciones 
entre personas y cosas o a capacidades o caracteristicas: tener 
una enfermedad, tener familia, tener una casa, tener afecto, 
tener respeto. En ninguno de esos casos nos econtrariamos 
ante conductas humanas, no existe actuar ni omitir. Explica el 
distinguido profesor alemàn que también para el lenguaje legai 
"tener" habla de una "relación de dominio y no una actividad", 
trayendo corno ejemplo lo presento por el Código Civil en 
materia de tenencia. Eberhard Struensee, sentencia que "tener" 
es "ejercicio del poder de hecho sobre una cosa, describe la 
relación de coordinación entre cosa y persona". 


Sin perjuicio de lo senalado anteriormente, debemos decir que 
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación -en diversos 
precedentes- se ha inclinado a favor de la validez, 
constitucionalidad y reprimenda penai de los delitos de 
tenencia en generai, tanto de estupefientes corno asi también 
de explosivos y armas. 


El dolo de tràfico 
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El dolo de tràfico o fin de comercialización, es lo que distinguirà 
la subsunción del hecho en està figura reprimida en el inciso C 
del articulo 5, de la tenencia simple, prevista en el primer 
pàrrafo del articulo 14 de la ley 23.737. Se trata de un elemento 
subjetivo que debe estar presente en el sujeto que “tiene” la 
sustancia estupefaciente. De modo que la corroboración de la 
ultraintención exigida por la norma es la que permitirà descartar 
el tipo bàsico de tenencia simple de estupefacientes. 


Se advierte jurisprudencialmente una tendencia a la indebida 
identificación del dolo de tràfico -llamado indistintamente 
ultraintención o fin de comercio- con el ànimo de lucro. El dolo 
de tràfico, el fin de comercio, es -valga la redundancia- la 
intención de comerciar, intención de realizar un acto de 
comercio. El acto de comercio, para ser tal, debe reunir una 
serie de caracteristicas, corno la multiplicidad, la 
intermediación y por supuesto, la existencia de lucro. De modo 
que indentificar dolo de tràfico y lucro no es correcto. 


Habrà entonces tenencia con fines de comercialización, cuando 
el sujeto tenga la sustancia estupefaciente con intención de 
realizar actos de intermediación con una finalidad lucrativa. De 
no existir una sola de estas caracteristicas, habrà que descartar 
la figura y subsumir el hecho en la tenencia simple prevista en 
el articulo 14 de la ley. 


La tenencia de estupefacientes con fines de 
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comercialización corno tentativa o conato 


Resulta inobjetable que corresponde al legislador la facultad de 
establecer penas a determinadas conductas; el articulo 75 
inciso 12 de nuestra Constitución Nacional senala que 
corresponde al congreso la facultad de legislar en materia 
penai. 

Pero dicha facultad, no implica que el legislador podrà regular 
de la forma que desee, sino que el ejercicio de su poder 
legislativo se encuentra limitado por la Constitución Nacional; al 
legislar se deberà respetar los derechos, principio y garantias 
reconocidos en nuestra carta magna. 

Uno de los principios que el legislador debe respetar a la hora 
de legislar, es el principio de proporcionalidad de la pena. 
Segun este, la pena establecida para un delito debe guardar 
relación con la conducta realizada: "un delito no debe acarrear 
una pena que no guarde concordancia con el injusto y la 
culpabilidad del autor" (Marco Antonio Terragni, "El principio de 
proporcionalidad de la pena"). 

En el caso de la tenencia de estupefacientes con fines de 
comercialización, la pena prevista es la misma que para el 
comercio de estupefacientes. Sin embargo, las conductas 
realizadas no son idénticas. En el primer caso, el sujeto tiene 
estupefaciente con la intención de cometer un acto de 
comercio. En el segundo caso, el sujeto realiza un acto de 
comercio con el estupefaciente. Cabe preguntarse entonces, si 
la conducta es la misma, pero desarrollada en distintas fases 
del iter criminis. En la tenencia de estupefacientes con fines de 
comercialización, nos encontrarìamos con el delito en grado de 
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tentativa o conato. El delito consumado seria el comercio del 
estupefaciente. Por elio, que el legislador haya previsto la 
misma pena para distintas fases de la misma conducta, atenta 
contra el principio de proporcionalidad y es ,por lo tanto, 
inconstitucional; no existe relación entre la conducta 
desarrollada y la pena impuesta, la lesión al bien juridico 
protegido no es la misma. 


Jurisprudencia 


conviene precisar aigunas caracteristicas del tipo penai en 
cuestión contenido en el art. 5 ine. ‘c’ de la ley 23737. El sujeto 
adivo del delito tiene la droga con un destino especlfico que no 
es otro que el de obtener una ganancia o fin de lucro. Se ha 
dicho que està “ultraintención” es lo que caracteriza a està 
modalidad agravada y permite distinguirla claramente de las 
tenencias previstas en el art. 14 de la ley, esto es, de la 
tenencia simple y de la tenencia con fines de consumo 
personal; y que en los términos del art. 5°, ine. c, “tiene" quien 
lo hace con el objeto de lucrar con la enajenación del 
estupefaciente, formando asl parte de la cadena del tràfico de 
drogas; es precisamente ésta la razón que justifica la severidad 
de la pena (HAIRABEDIÀN, Maximiliano, Fuero de Lucha 
contra el Narcotràfico, Alveroni, Cordoba, 2012, pàg. 45/46). Es 
decir, no basta el dolo genèrico que puede inducirse a partir del 
hecho de la tenencia misma, sino que hace falta algo màs, un 
plus que permita afirmar positivamente que esa detentación 
responde a una finalidad diferenciada. 

(“Cardozo, Eduardo Enrique y otros p.ss.aa. tenencia de 
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estupefacientes con fines de comercialización agravada”, 
EXPEDIENTE: 163094, Cuerpo de Apelación, 23 de noviembre 
de 2013) 


la tenencia de estupefacientes con fines de comercialización. 
Està figura contiene lo que se ha dado en llamar una "ultra 
intención" o "elemento subjetivo del tipo". Sobre este particular, 
tal corno lo expresa el sehor Fiscal ante està Càmara , una 
corriente dogmàtica considera a este elemento corno un . 
glemento subjetivo del tipo distinto del dolo ( Zaffaroni , 
"Tratado de Derecho Penai", Parte General, Ediar , Buenos 
Aires , 1981, T III, N '\ pàgs-, 361 y_ ss .) , otros còrno una 
exigencia subjetiva especifica tipica que completa la 
culpabilidad ( Fontàn Balestra, "Tratado de Derecho Penai ", 
Abeledo Perrot, Bs. As. 1990, T II, pàg . 52), otros corno un 
elemento subjetivo del tipo especifico (Soler, "Tratado' de 
Derecho Penai Argentino", T. Il, pàg. 107), mientras que otros 
simplemente dolo especifico (Mancini, Tratado, Voi. I, n° 253, 
cit. por Fontàn Balestra en Tratado, T. Il, pàg. 265). ("Martin, 
Carlos Manuel s/recurso de casación" - causa n° 680 , Càmara 
Nacional de Casación Penai, 17 de abril de 1996) 


Distribución de estupefacientes 


El legislador, a la hora de regular penalmente las conductas 
relacionadas con sustancias estupefacientes, ha tenido en 
miras la represión de todos los eslabones de la cadena de 
tràfico: desde la fabricación y producción de estupefacientes 
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hasta la venta al consumidor final. Una de esas etapas dentro 
de la cadena de tràfico es la distribución. 


En nuestro Código Civil el contrato de distribución no se 
escuentra especificamente contemplado; segun el articulo 1511 
se le aplican las normas del capitulo referente a la concesión, 
"en cuanto sean pertinentes". 


Debemos descartar entonces el auxilio de la normativa civil y 
comercial para la caracterización e interpretación de la 
distribución de estupefacientes. 


El Diccionario de la lengua Espanda de la Reai Academia nos 
habla de distribuir, en su tercera acepción, corno "entregar una 
mercancia a los vendedores y consumidores". Vemos 
entonces, en principio, que el distribuidor es un sujeto que 
adquiere estupefacientes y los enajena. Pero hasta aqui, no 
habria diferencia con quienes comercian sustancias, ya que 
estos se caracterizaban por realizar intercambios reiterados de 
estupefacientes con ànimo de lucro. Se hace necesario 
analizar cual es la particularidad que caracteriza al distribuidor. 


En primer lugar, debemos senalar que la distribución es un acto 
de comercio, y por lo tanto, tiene corno propòsito el lucro, se 
realiza con cierta habitualidad y por supuesto, se trata de un 
acto intercambio, el estupefaciente no es para uso o consumo 
personal. 
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La pluralidad de destinatarios a los que el distribuidor entrega 
la sustancia, no alcanza para definirlo, ya que quien comercia 
también lo hace con una multitud de sujetos. La diferencia 
radica en el destino que los adquirientes le dan al 
estupefaciente. En la distribución, el sujeto adquiere sustancias 
para enajenarlas a otros sujetos que a su vez las traspasaràn a 
otras personas. Està es la noción comercial de distribución: un 
sujeto que actua corno intermediario entre el productor o 
fabricante y los vendedores que posteriormente haràn Negar la 
sustancia al consumidor final. Entonces, quien distribuye 
estupecientes, adquiere sustancia (de quien la fabrica o 
produce, o de otro distribuidor) a fin de traspasarlas a una 
pluralidad de adquirientes, quienes la obtienen con el fin de 
comerciarlas o distribuirlas. 


A los efectos de la adecuación de una conducta en la figura de 
distribución de estupefacientes, no se requiere que se acredite 
la actual tenencia de estupefacientes por parte del imputado; 
basta con que se verifique que lo ha tenido con anterioridad a 
su distribución 

("Arias, César Omar s/ recurso de casación", CAM ARA 
NACIONAL DE CASACIÓN PENAL. CAPITAL FEDERAL, 24 
de Marzo de 2003) 


Dación en pago de estupefacientes 


39 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


La dación en pago es un instituto por el cual el deudor realiza 
una prestación al acreedor distinta de la originalmente pactada, 
por lo cual se extinguirà la obligación y el deudor quedarà 
liberado. 


Nuestro código civil, la define en su artlculo 942: "la obligación 
se extingue cuando el acreedor voluntariamente acepta en 
pago una prestación diversa de la adeudada". En el art. 943 
establece que "la dación en pago se rige por las disposiciones 
aplicables al contrato con el que tenga mayor afinidad". 


Raquel Belinchón Romo, profesora de la Universidad 
Complutense de Madrid, en su trabajo "Nociones Generales 
sobre la dación en pago", define al instituto corno "un 
subrogado del cumplimiento que implica la existencia de 
un medio extintivo de las obligaciones consistente en que, 
llegado el momento de cumplimento de la obligación, el 
deudor ofrece al acreedor #y este acepta de aquel# la 
realización de una prestación distinta de la inicialmente 
pactada, de modo que, cuando el deudor la realice, la 
operación efectuada se considerarà perfeccionada, con los 
consiguientes efectos que le son propios, esto es, la extinción 
de la obligación y, en consecuencia, la liberación del deudor 
asl corno la satisfacción de los intereses crediticios. " 


La divergencia doctrinaria acerca de la naturaleza jurldica de la 
dación en pago -se discute si es un contrato o un modo de 
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extinguir obligaciones- excede el propòsito de este trabajo, por 
lo cual no se adentrarà en su anàlisis. 


Segun lo expuesto, habrà dación en pago de estupefacientes 
cuando un deudor entregue sustancias a su acreedor para 
extinguir su deuda. 


Vemos entonces que la dación en pago de estupefacientes 
supone la existencia de una obligacion anteriori entre las 
partes bay una relación preexistente por la cual una debe a la 
otra, sin importar el tipo de prestación de que se trate. Ya sea 
que se trate de una deuda en dinero, la entrega de una cosa, o 
la realización de un servicio, mas allà de la prestación debida lo 
relevante es la exitencia de una obligacion pendiente. Es 
importante recalcar, que està obligacion preexistente pendiente 
debe ser vàlida: cualquier tipo de irregularidad, vicio o defedo 
que produzca la invalidez de la misma haràan imposible la 
existencia de la dación en pago. 


El otro aspecto que caracteriza a la dación en pago de 
estupefacientes serà la entrega de la sustancia al acreedor, la 
datio prò soluto o prò solvendo: existirà en el deudor el animus 
solvendi, la intención de extinguir la obligacion que vincula a 
accipiens y a solvens. 


Almacenamiento de estupefacientes 


41 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


El Diccionario de la lengua Espanola de la Reai Academia -en 
su segunda acepción- nos define almacenar corno "reunir, 
guardar o registrar en cantidad algo", por lo cual la ley reprime 
la guarda de cantidades de estupefacientes. 

Es fàcil advertir a priori la similitud con la tenencia de 
estupefacientes, ya que en està el sujeto también detenta 
cantidades de sustancia. 

La cuestión sucinta una radicai importancia, ya que el monto de 
las penas previsto para ambas situaciones difiere 
notablemente: mientras el almacenamiento preve de cuatro a 
quince anos, la tenencia simple se reprime con prisión de uno a 
seis anos. 

Jurisprudencialmente se ha sostenido que uno de los modos de 
diferenciar cuando aplicar una y otra figura es considerando la 
cantidad de estupefaciente, ya que pareceria que almacenar 
implica una cantidad mayor de sustancias que la existente en la 
simple tenencia. Entiendo que està solución presenta dos 
inconvenientes. En primer lugar, la ley en ningun momento 
establece que en el almacenamiento la cantidad sea mayor que 
en la tenencia. En segundo lugar, no existe paràmetro para 
establecer cuando se està en presencia de una u otra 
situación, ya que la ley no fija quantum alguno. 


Màs alla de esa similitud inicial que podria advertirse entre el 
almacenamiento y la tenencia de estupefacientes, entiendo que 
las figuras receptan conductas distintas, y no es la cantidad de 
sustancia la que permite subsumir un hecho en una u otra. 
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En àmbos casos hablamos de cantidades significativas de 
sustancia estupefaciente, pero no sera igual el modo en el que 
se tenga la misma. En el almacenamiento, corno el verbo lo 
indica, la sustancia se almacena; se lo hace en un lugar y de 
una forma adecuadas. Un lugar apto y destinado al 
almacenamiento; con la sustancia predispuesta de forma 
determinada, ordenada. La tenencia de estupefacientes puede 
realizarse en cualquier lado y de diversos modos; el 
almacenamiento no. 


el Tribunal entiende que las figuras de “almacenamiento” y 
la de “tenencia con fines de comercialización” amparadas en el 
artlculo 5 de la citada norma son excluyentes.Almacenar es 
mas que tener, es tener una cantidad que excede la que fuera 
necesaria para la simple tenencia. Significa reunir, acopiar, 
guardar sustancias prohibidas, semillas o materia prima en 
forma abundante o numerosa que exceda lo ordinario y regular. 
Consiste -el almacenamiento-en una tenencia significativa, 
cuyas caracterìsticas especiales -lugar y el modo en el que se 
encontraba guardada y acondicionada la droga y la cantidad 
que se tenia-configurarian una situación de mayor peligro al 
bien juridico tutelado circunstancias que fueron tenidas en 
cuenta por el legislador quien creyó necesario prever una pena 
màs grave que la contemplada para la simple tenencia.La 
jurisprudencia tiene dicho que “Comete eldelito previsto en el 
art. 5to., ine. c) de la ley 23.737, quien almacena 
estupefacientes, sin importar el destino que posteriormente le 
confiera a tales sustancias ni que forme parte o no de una 
“cadena de tràfico”. Constituyen circunstancias configurativas 
de almacenamiento, la cantidad de droga que se tiene y las 
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caracterìsticas de dicha tenencia, que surgen del verbo 
“almacenar” (por ej. lugar y modo en que estaba guardada y 
acondicionada)” (cfr. C.N.C.P., Sala II, c. 900, MANSILLA, M.H. 
27/12/96. 

En ese sentido se expidió sobre el tema el màximo tribunal de 
justicia en autos “Mansilla, Mario Héctor” C.S.J.N.: Fallos: 321; 
pàg. 160 (S.C.M. 412. XXXIII), que respecto del tipo 
“almacenamiento” en tal oportunidad (10/2/98), al ingresar 
al recurso extraordinario planteado por la defensa contra la 
sentencia de la Càmara Nacional de Casación Penai, hizo 
suyos los fundamentos del senor Procurador General de 
la Nación quien dejó dicho que “...tal exigencia -la intención de 
comerciar lo almacenado-implica apartarsede la voluntad 
del legislador, quien inequivocamente contempla la figura corno 
un delito de peligro abstracto, donde se desvincula la 
acción del resultado...”, agregando en lo que aqui interesa 
que “...En està categoria de delitos, lo que determina la 
punibilidad de la conducta, es la peligrosidad generai de una 
acción para determinados bienes juridicos. Por lo tanto, lo que 
la ley reprime es la guarda o almacenamiento...castigado por el 
solo peligro que ella genera para el bien jurìdico que la ley 
protege;la salud publica...”, y continuando con el caso 
particular, se expresa manifestando su coincidencia con lo 
decidido por la Càmara de Casación “...en cuanto ubica al 
almacenamiento corno una de las formas agravadas de la 
simple tenencia del artlculo 14 -quese presenta en la ley corno 
el tipo bàsico-de acuerdo a la mayor peligrosidad que acarrea 
para el bien juridico...”,enfatizando que “...frente a un hecho de 
tenencia, cuando no se frate de consumo personal, dejarà de 
interesar, en principio, el motivo y el destino de la droga...” 
siendo que las caracterìsticas distintivas entre la simple 
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tenencia y el almacenamiento...” resultarà de las 
caracterìsticas que “...deberàn valorar en cada caso los 
jueces de la causa, sin que sea necesario para elio requerir 
un propòsito o fin determinado para calificar la conducta...” 
(“CUADERNILLO DE APELACIÓN EN LA CAUSA N° 
11.159 „S/ INFRACCIÓN LEY 23.737 EN JUNIN", SALA 
PRIMERA. Expte.5800. Juzgado Federai de Junln - 23/8/2011) 


Al sancionar la conducta de quien almacena drogas sin 
autorización o con destino ilegltimo , el legislador tuvo en miras 
la represión de un peligro abstracto para la salud publica 
desvinculando la acción del resultado. Para formular una 
incriminación de ese tipo , el derecho se basa en reglas 
constantes de experiencia . Sebastiàn Soler nos dice que en 
las incriminaciones de peligro abstracto el derecho suele 
desentenderse de toda comprobación referente a la efectiva 
existencia de lesiones o riesgos (" Derecho Penai Argentino", T. 
IV, pàg. 518, ed. Tea , Bs. As . 1953). En nuestra figura el 
legislador ha penado la mera tenencia teniendo en cuenta las 
especiales circunstancias del caso. 

Sostengo que incurre en el delito de marras quien almacene 
estupefacientes sin que importe el destino que posteriormente 
se le confiera a tales sustancias. Por otro lado, si el Tribunal de 
juicio hubiera tenido por acreditado el fin de comercialización (o 
"dolo de tròfico") estariamos en presencia de otro delito distinto 
al de almacenamiento. 

En su segunda acepción "almacenar" significa reunir o guardar 
muchas cosas (Diccionario de la Reai Academia Espahola, XXI 
ed., Madrid 1992). 
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Almacenar es mas que tener, es tener una cantidad que 
excederla la que fuera necesaria para el uso personal o 
equivalente. El delito de almacenamiento es una figura residuai 
para los casos de tenencias significativas y con y 
caracterìsticas especiales. Es en este punto donde reside la 
diferencia entre el almacenamiento y la tenencia simple de 
estupefacientes ; en aquél también se tiene pero deben 
observarse, aunada a la circunstancia del secuestro de una 
significativa cantidad de tóxicos, ciertas caracterìsticas 
especiales corno el lugar y el modo en que se encontraba 
guardada la droga secuestrada. 

Es cierto que la ley 23.737 no fija un quantum a partir del cual 
una tenencia pueda ser calificada corno almacenamiento . Es 
por elio que seràn las circunstancias de cada, caso en 
particular las que los sentenciantes tendràn en cuenta para 
calificar la conducta de una persona corno constitutiva del 
delito de tenencia simple (art. 14,primera parte ), tenencia para 
consumo personal (art. 14, segunda parte) o almacenamiento 
( art. 5°, ine. c). 

("Martin, Carlos Manuel s/recurso de casación" - causa n° 680, 
Càmara Nacional de Casación Penai, 17 de abril de 1996) 


Transporte de estupefacientes 


El Diccionario de la lengua Espanola de la Reai Academia 
define transportar corno "llevar a alguien o algo de un lugar a 
otro", es decir que el trasnporte conlleva el desplazamiento 
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espacial de un objeto -en este caso sustancia estupefaciente- 
de un punto a otro. 


Jurisprudencialmente encontramos una tendencia mayoritaria 
que no admite la posibilidad de tentativa o conato en el 
transporte de estupefacientes. Esto se debe a que se considera 
al transporte corno un delito permanente cuyo estado 
consumativo se prolonga en el tiempo. En este sentido se ha 
pronunciado la Càmara Federai de Casación Penai - Sala I, en 
FRE 2987/2015/T02/CFC2 “J., H. R. s/recurso de casación” del 
15/8/19: "El delito no se consuma en este sentido porque la 
mercaderia llegue al final del viaje, ya que el caràcter 
permanente de la infracción determina que aun cuando se 
interrumpa el iter criminis antes de ese momento el 
transportista igualmente habrà transportado". 


Entendemos que esa potura no es correcta. Tal corno la 
definición lo indica, trasporte es el desplazamiento de la 
sustancia es un lugar a otro. Pero esos lugares no son 
indeterminados. Quien transporta, desea mover la sustancia de 
un punto a otro, y està intención en el sujeto debe ser 
considerada, para poder comprobar si el delito Nega a 
consumarse o no. Cualquier desplamiento en el espacio de una 
sustancia estupefaciente no es transporte. Habrà trasnporte 
cuando el movimiento de esa sustancia arribe al lugar donde se 
la queria trasnportar. De no adoptarse està postura se llegarian 
a conclusiones absurdas: sostener que cualquier 
desplazamiento espacial es transporte constituye un absurdo. 
Pensemos por ejemplo en el sujeto que tiene estupefacientes: 
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esa tenencia, es una relación de un sujeto con una cosa y 
absorbe determinadas acciones. El sujeto que mueve el 
estupefaciente del piso a la mesa, o de la mesa a su bolsillo, si 
bien està desplazando la sustancia en el espacio, no la està 
transportando, sino realizando un acto propio de la tenencia 
que està ejerciendo. Para la existencia de transporte 
consumado habrà que evaluar cuàl era el lugar o punto al cual 
la sustancia iba a ser transportada. 


Por elio, la postura que pregonamos posibilita la admisión de la 
tentativa o conato en el trasnporte de sustancias 
estupefacientes cuando el mismo no se consume por causas 
ajenas a la voluntad del autor. 


“La acción reprimida en el art. 5, ine. c) de la ley 23.737 es la 
de transportar estupefacientes y no la de transportar 
estupefacientes hasta su destino. No integra el tipo objetivo del 
delito que el transportador arride con la droga que traslada al 
destino final, o parcial, o que efectivamente la entregue en ese 
lugar, o la descargue del medio o vehlculo en que la 
trasladaba, o coopere a descargarla, o controle que 
efectivamente sea descargada, almacenada, embalada, 
consumida, o comercializada. [...] A los fines de la aplicación 
de la figura de transporte de estupefacientes basta la 
comprobación del traslado del material incito de un lugar a otro 
dentro del territorio argentino. En punto a su momento 
consumativo, el delito de transporte de estupefacientes es 
permanente, y se prolonga hasta que las sustancias lleguen a 
destino, siendo que la figura queda en grado de tentativa en 
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aquellos casos en que la operación de carga se ve 
interrumpida por la llegada de la autoridad policial” (voto de la 
jueza Figueroa al que adhirieron los jueces Boico y Frontini). 

Càmara Federai de Casación Penai - Sala I. “Cortez, 
Leonardo Marciai”. Causa N° 86000074/2012. Sentencia 
del 4 de febrero de 2016 


Es que, en efecto, hay que tener presente que el transporte no 
consiste en iniciarlo y terminarlo conforme al pian del autor, 
sino meramente, trasladarlo de un punto a otro; lo que por el 
solo traslado se consuma, ya que se trata de una figura de 
peligro abstracto en el que el legislador castiga la difusión o 
propagación que es lo que el traslado implica. (“ÀLVAREZ, 
Facundo y otros s/recurso de casación", CAUSA Nro. 690/2013 
-SALA IVC.F.C.P. ) 


la norma requiere que el sujeto efectivamente conozca que 
està desplazando droga en una situación que se le presenta 
corno posiblemente encaminada a su distribución a terceros 
pero, màs alla de elio, en modo alguno necesita -corno 
sostiene ladefensa- de una ultraintención encaminada a la 
comercialización de dicha sustancia. Si bien no puede dejar 
detenerse en cuenta que el legislador posiblemente previo en 
la punición del transporte de estupefacientes unaforma de 
contención al narcotràfico, no puede sostenerse que elio derive 
en la necesidad de acreditar un dolo directo por parte del autor 
respecto del efectivo conocimiento acerca de que su actuación 
se imbrica de modo directo con aquella otra conducta. Antes 
bien, puede decirse que si el transporte de drogas requiere la 
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concienciade su desplazamiento en un contexto que suponga 
su posible comercialización posterior, elio no implica que 
elautor deba conocer y "querer” esa conducta sucedànea sino, 
simplemente, asumirla corno un riesgo futuro quequizàs nunca 
se concrete. ("Cristal, Adriàn Alejandro y otro s/recurso" 
Càmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional 
Federai, Sala I, 05/03/2009) 


la figura penai de transporte contenida en el art. 5° ine. ‘c’ de la 
ley 23.737, dicho encuadre aparece ineludible en aquellos 
casos en que el sujeto actua con conocimiento de que se trata 
de materia prohibida y conciencia de desplazamiento, en 
circunstancias que indiquen la posibilidad de contribuir o 
facilitar la comercialización de la droga o su distribución a 
cualquier tltulo, fuera de los supuestos permitidos” 

(C.C.C. Fed., Sala I, causa “Maza Raul” , reg.183, rta. El 
2/4/97). 


El delito se comete -en su faz objetiva- por medio del traslado 
del estupefaciente de un lugar a otro (elemento dinàmico), esto 
es, desde el lugar en que la droga sale o se despacha hasta el 
lugar de destino al que llega y en que se recibe. Este elemento 
dinàmico comprende y abarca la situación de trànsito en que el 
estupefaciente se encuentre entre uno y otro momento, esto 
es, mientras se prolonga en el tiempo ese traslado o 
desplazamiento. Va de suyo que dicho traslado se presenta 
corno un eslabón imbricado en una trama de tràfico incito que 
le precede (producción, aprovisionamiento) y aquélla que le 
sucede (incorporación al mercado de distribución y consumo), 
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todas las cuales se enlazan y ienen por destino la 
propagación, difusión y comercialización del tóxico prohibido 
(“PÉREZ, Reinaldo s/lnfracción ley 23.737”, causa N° FPA 
3.334/2016/TOI, 24 de julio de 2017) 


“cualquier transporte que forme parte de una cadena de tràfico 
estarà ya abarcado y penado por el tipo que reprime la 
tenencia para la comercialización, desde que si bien no 
siempre està ùltima contiene aquel, contrariamente todo 
transporte que sea un tramo del tràfico constituirà 
necesariamente una tenencia para la comercialización. La 
represión del transporte -si se limitase asi la figura- seria 
obviamente superflua e innecesaria puesto que bastarla con la 
disposición que castiga la tenencia para comercialización” 
(CNCP, causa “M.C.M.”, Boletin de Jurisprudencia 1994-1996, 
rta. el 17/4/96). 


"A los fines de la aplicación de la figura de transporte de 
estupefacientes basta la comprobación del traslado del material 
ilicito de un lugar a otro dentro del territorio argentino. En punto 
a su momento consumativo, el delito de transporte de 
estupefacientes es permanente, y se prolonga hasta que las 
sustancias lleguen a destino, siendo que la figura queda en 
grado de tentativa en aquellos casos en que la operación de 
carga se ve interrumpida por la llegada de la autoridad policial” 
(Actis, Miguel AngeI s/ recurso de casación, CAMARA 
NACIONAL DE CASACIÓN PENAL. CAPITAL FEDERAL - 31 
de Agosto de 2007) 
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la tipicidad subjetiva del transporte no se agota en el dolo sino 
que requiere de una ultrafinalidad o propòsito, que dace de 
quien interviene en el transporte de la sustancia tóxica un 
engranaje del tròfico ilicito de estupefacientes (“PÉREZ, 
Re inaldo s/lnfracción ley 23.737”, causa N° FPA 
3.334/2016/TOI, 24 de julio de 2017) 


“no incide en la caracterización del transporte si està o no 
vinculado al comercio de estupefacientes o es un eslabón en la 
cadena del tròfico. Estas son razones de politica criminal que 
pudo haber tenido en cuenta el legislador histórico para punir 
una acción comprobable en la generalidad de los casos, pero 
que no han sido plasmadas en la tetra de la ley, ni se derivan 
de su interpretación sistemàtica y teleologica...” (DE LUCA, 
Javier, “El concepto de transporte en la ley 23.737", CDyJP, Ano 
O, N° 1, pp. 296). 


Inciso D 


Las semillas y plantas utilizadas para la producción de 
estupefacientes, no quedan comprendidas dentro del concepto 
de "estupefacientes" de nuestro ordenamiento legai, por lo cual 
no resultan alcanzadas por el articulo 5 inciso C, ante lo cual el 
legislador optò por incriminar las conductas que las tienen por 
objeto, en la disposición bajo anàlisis, reprimiendo el comercio 
de las mismas, corno asi también la tenencia con fines de 
comercialización, distribución, dación en pago, su 
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almacenamiento y transporte. 


Respecto de las semillas, las mismas deben tener capacidad 
para producir estupefacientes. Por elio sera necesario analizar 
la calidad de las mismas. “Debe tenerse en cuenta que 
cualquier falla en la calidad de la semiila se traduce con 
facilidad en problemas de germinación". 


Respecto de las plantas utilizables para la producción de 
estupefacientes, la Convención Unica de 1961 sobre 
Estupefacientes -enmendada por el Protocolo de 1972 de 
Modificación- hace referencia a la “adormidera”, a la cual define 
corno "la pianta de la especie Papaver somniferum", al "arbusto 
de coca", definiéndolo corno "pianta de cualesquiera especies 
del gènero Erythroxion" y la “pianta de cannabis”, que 
comprende "toda pianta del gènero cannabis". 


Inciso e 


El afan del legislador por reprimir penalmente toda conducta 
relacionada con estupefacientes derivò en una pésima tècnica 
legislativa, la cual se advierte a lo largo de toda la ley 23737, 
pero que en està disposición alcanza su màxima expresión, ya 
que se tipifican conductas que se encuentran previstas en otras 
disposiciones de la ley, haciendo realmente dificil la 
conceptualización doctrinaria de estas figuras corno 
autónomas. Sin perjuicio de elio, senalaremos las 
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particularidades de cada una de ellas, intentando traducir la 
intención del legislador a la hora de regularlas. 


El diccionario de la lengua espanola de la Reai Academia 
define "suministrar" corno "proveer a alguien de algo que 
necesita". La necesidad de quien recepta la sustancia, 
entendida corno cierto grado de dependencia psicofisica al 
estupefaciente, y el conocimiento de este hecho por parte de 
quien suministra, son las caracteristicas que permiten 
diferenciar està figura de otras en las cuales también hay una 
entrega de sustancias estupefacientes. 


La aplicación de estupefacientes puede ser asimilada al 
concepto mèdico de administración: existe aplicación cuando el 
sujeto hace ingresar la sustancia al organismo de otro, sin 
importar la via por la cual se produce la aplicación, ya sea està 
orai, por inyección intravenosa o intramuscular, etc. 


Ee la entrega de estupefacientes a titulo oneroso existe un 
sujeto que transfiere sustancias a otros, con ànimo de lucro. Si 
bien està caracterización no permite diferenciar està figura del 
comercio o distribución, entendemos que en la entrega se trata 
de un acto unico, no existe pluralidad de actos ni habitualidad. 


El diccionario de la lengua espanola de la Reai Academia 
define "facilitar" corno "hacer fàcil o posible la ejecución de algo 
o la consecución de un fin" y en su segunda acepción 
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"proporcionar o entregar". Si tomamos la segunda acepción, se 
entiende lo que expresàbamos al inicio del anàlisis de està 
disposición, respecto de la mala tècnica legislativa, ya que 
pareceria que la figura se identifica con la entrega de 
estupefacientes. Si descartamos el errar u horror legislativo, 
haciendo un esfuerzo por desentrahar la supuesta intención del 
legislador, cabe preguntar que conductas podrìan hacer fàcil o 
posible la adquisición de sustancias, sin recaer en otras figuras 
de la ley. ^facilita estupefacientes quien presta dinero a un 
consumidor para que adquiera sustancias? ^facilita 
estupefacientes quien lleva en su vehiculo a un consumidor 
hasta el punto de venta para que éste adquiera 
estupefacientes? Por nuestra parte entendemos -mas alla del 
reproche moral- que dichas conductas no pueden ser 
consideradas delito. La tipificación de la facilitación obedece a 
una mala tècnica legislativa: la figura no posee diferencia 
alguna con la entrega de estupefientes. 


La disposición establece que si el suministro, entrega, 
aplicación o facilitación del estupefaciente es a titulo gratuito, la 
pena sera de tres a doce anos y multa, a diferencia de la 
escala prevista para cuando la conducta es realizada a titulo 
oneroso. 


Cabe preguntarse cuàl es la diferencia entre el "convite" 
previsto en el ùltimo pàrrafo del articulo 5 de la ley 23.737, y la 
entrega a titulo gratuito, ya que en ambos casos se trata de un 
traspaso ocasional de sustancia estupefiente sin 
contraprestación por parte de quien la recibe. Se habla en 
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doctrina que la caracterìstica que permite diferencias los 
supuestos es la intención de quien entrega la sustancia. La 
entrega a titillo gratuito, senala Terragni que “no se trata de un 
mero aprovisionamiento sino de una entrega metòdica, basada 
en la creación 

de una ulterior necesidad o dependencia del sujeto pasivo". 
Segun estas posturas, lo que buscarla quien entrega la 
sustancia es ganarse un futuro cliente. Discrepamos de estas 
posturas ya que, corno dijimos, la entrega de estupefacientes 
se caracteriza por ser un acto ùnico, sin habitualidad, lo cual es 
incompatible con cualquier intención futura. Entendemos que la 
solución para diferencias las figuras radica en la reiteración de 
la conducta. En la entrega de estupefacientes a titulo gratuito, 
estamos ante un acto ùnico. El convite de estupefacientes, sin 
perjucio de que debe ser ocacional, puede ser reiterado. 
Ademàs, el convite debe ser en "escasa cantidad", mientras 
que la entrega no especifica quantum alguno respecto de la 
sustancia. 


Pena accesoria de inhabilitación especial 


La norma establece una pena accesoria cuando las conductas 
descriptas en los incisos A al E, son realizadas por un sujeto 
que se dedica a una actividad que requiera un permiso pùblico 
para ser desarrollada, ya sea autorización, licencia o 
habilitación. Para estos casos se aplicarà ademàs pena de 
inhabilitación especial de cinco a quince anos. 
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Autocultivo para consumo personal 


El paràgrafo establece menor pena para los casos de siembra 
y cultivo del inciso "a", cuando por la escasa cantidad se infiere 
inequivocamente que lo plantado es para obtener 
estupefacientes para consumo personal. La disposición aclara 
que seràn aplicables los institutos de suspensión de pena y 
aplicación de medida de seguridad curativa, suspensión de 
sumario y aplicación de medida de seguridad curativa o 
sustitución de pena con medida de seguridad educativa, 
supuestos previstos en los articulos 17, 18 y 21 

respectivamente. 


En el caso en oncreto el concepto de “escasa cantidad 
sembrada o cultivada" indudablemente tiene que ir de lamano 
con la posibilidad de producción que puede obtenerse de la 
superficie y cantidad de la siembra en cuestión asi corno 
también debe considerarse el ciclo temporal necesario para 
que esa siembra o cultivo dé sus frutos y pueda ser utilizado 
para el consumo. De elio se sigue que las circunstancias 
concretas acreditadas en el debate, esto es, condición de 
consumidor habitual que era S.S., condición de consumidora 
de su pareja con la cual residia en el mismo domicilio, 
cantidad de estupefaciente secuestrado, àmbito privado en 
donde se bacia su cultivo -màs precisamente en un patio de 
escasas dimensiones anexado a la vivienda familiar-, 
inexistencia de circunstancias que generen la sospecha de 
un destino distinto al del propio consumo, todo elio 
ponderado en conjunto y en acto ùnico, demuestra 
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inequivocamente el destino de consumo personal, asi 
corno que este se bacia en un àmbito privado sin 
trascendencia a terceros de lo que pudiera inferirse la 
posibiiidad de producir un perjuicio. (“S.S.s/ Infracción Ley 
23.737", FMZ 45192/2014/TOI, Tribunal Orai Federai San 
Luis, 17/2/2017) 


el anteùltimo pàrrafo del articulo 5 con remisión al inciso a) de 
la Ley 23737 debe ser invalidado toda vez que conculca el 
articulo 19 de la Constitución Nacional, en la medida en 
que invade la estera de la libertad personal excluida de la 
autoridad de los órganos estatales. 

Por tal motivo se declara la inconstitucionalidad de esa 
disposición legai en cuanto incrimina el cultivo y siembra de 
estupefacientes para el auto consumo que se ha realizado en 
condiciones tales que no ha aparejado un peligro concreto o 
daho a derechos o bienes de terceros (“S.S.s/ Infracción Ley 
23.737”, FMZ 45192/2014/TOI, Tribunal Orai Federai San 
Luis, 17/2/2017) 


La conducta descripta tiene una ùnica posibiiidad que es el 
consumo personal, y en consecuencia, no existe otro 
destinatario màs allà del autor, de los efectos de dicha 
conducta. No hay interferencia alguna entre el àmbito de 
organización propio del tenedor con el àmbito de organización 
de otra persona. Puede decirse sin embargo que està fatta de 
interferencia directa es en realidad propia de los delitos de 
peligro. De todos modos la interferencia entre el àmbito de 
organización del autor y de otra u otras personas en estos 
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casos resulta de una presunción del legislador respecto de que 
la proyección de determinada conducta interfiere con uno o 
varios àmbitos de organización ajenos al autor. 

La norma cuestionada, no cumple ni siquiera minimamente 
este ultimo presupuesto. Esto es asl ya que expresamente la 
fòrmula utilizada: “...surja inequlvocamente que ella està 
destinada a obtener estupefacientes para consumo 
personal”, no deja lugar a dudas respecto a la inexistencia 
de interferencia alguna con àmbitos de organización ajenos 
y a la vez afirma contundentemente que estamos en presencia 
de conductas no riesgosas para terceros, toda vez que 
los estupefacientes obtenidos son para consumo personal. No 
es, de ninguna manera, compatible con la tetra y el objetivo de 
la primera frase del artlculo 19 CN, que se imponga una 
sanción por tal conducta. Està conclusión no resulta de 
acuerdo a mi criterio de una posición de injerencia 
desmedida en el ejercicio de la función de control de 
constitucionalidad por parte de los jueces, ya que la 
contradicción constitucional que aqui se nos presenta 
configura lo que a criterio de Thayer implica un muy darò 
error 

Z., M. M. s/ Inf. Ley 23.737”, Càmara Federai 
de La Piata - Sala II, 21 de noviembre de 2012) 


Convite de estupefacientes 


El ùltimo pàrrafo del articulo 5 de la ley 23.737 preve una figura 
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en la cual se reprime el convite de estupefacientes. La 
disposición exige que està entrega de sustancia estupefaciente 
sea ocasional, a titulo gratuito y en escasa cantidad, y que sea 
para uso personal de quien la recibe. 

Se establece una pena de seis meses a tres anos de prisión, y 
podràn ser aplicables los institutos de suspensión de pena y 
aplicación de medida de seguridad curativa, suspensión de 
sumario y aplicación de medida de seguridad curativa o 
sustitución de pena con medida de seguridad educativa, 
supuestos previstos en los articulos 17, 18 y 21 

respectivamente. 


Ahora bien , el tipo penai del arto 5, ine. "e" de la Ley 23.737, 
ùltimo pàrrafo reza: " ... cuando la entrega, suministro o 
facilitación fuere ocasional y a titulo gratuito y por su escasa 
cantidad y demàs circunstancias, surgiere inequivocamente 
que es para uso personal de quien lo recepta, la pena serà de 
seis meses a tres anos de prisión ... ". 

Asi las cosas, en relación a està figura atenuada, se ha 
soste nido que : "... no està orientada a la reducción de pena 
del suministro a titulo gratuito que integra la cadena de tràfico, 
sino que importa la incorporación de una nueva figura que està 
intimamente relacionada con el convite ocasional y que por elio 
es pasible de una sanción sensiblemente menor" (Andrés José 
D~Alessio , Código Penai de la Nación Comentado y Anotado, 
La Ley, Buenos Aires, 2013, p. 1047- 1048). 

Elio , a diferencia de la figura tipificada en el primer pàrrafo del 
art o 5, ine . "e", en la cual parte de la doctrina entiende que el 
tipo debe contar con un elemento especial que consiste en " 
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la motivación de favorecer, facilitar o promover el tràfico illcito 
de estupefacientes. 

Precisamente en esa finalidad que trasciende se justifica la 
gravedad con que se sanciona la conducta ... En esa dirección 
se resalta que mediante el suministro el traficante se va 
ganando a su clientela" (Ibidem , pàg. 1046). ("Natdotti . 
Eduardo Daniel s/ recurso de casación", CFP 
8680/2007/TOI/CFCI, Càmara Federai de Casación Penai, 
28/21/2016) 


Art. 6° — Sera reprimido con prisión de cuatro (4) a quince 
(15) anos y multa de cuarenta y cinco (45) a novecientas 
(900) unidades fijas el que introdujera al pais 
estupefacientes fabricados o en cualquier etapa de su 
fabricación, precursores quimicos o cualquier otra materia 
prima destinada a su fabricación o producción, habiendo 
efectuado una presentación correcta ante la Aduana y 
posteriormente alterara ilegitimamente su destino de uso. 

En estos supuestos la pena sera de tres (3) a doce (12) 
anos de prisión cuando surgiere inequivocamente, por su 
cantidad, que los mismos no seràn destinados a 
comercialización dentro o fuera del territorio nacional. 

Si los hechos fueren realizados por quien desarrolle una 
actividad cuyo ejercicio depende de autorización, licencia 
o habilitación del poder publico, se aplicarà ademàs 
inhabilitación especial de cinco (5) a veinte (20) anos. 

(Artfculo sustituido por art. 2° de la Ley N° 27.302 B.O. 
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8 / 11 / 2016 ) 


La disposición reprime la introducción al pais de 
estupefacientes, precursores quimicos o materias primas para 
producirlos, cuando dicho ingreso ha sido efectuado mediante 
las debidas presentaciones por ante la Aduana y con 
posterioridad se altera ilegitimamente su uso. 

La mención a la correcta presentación por ante la aduana no es 
casual; el efectivo cumplimiento de los formalidades requeridad 
por el organismo es lo que permite diferencias la figura del 
contrabando de estupefacientes contemplado en el titulo uno 
de la sección doce del código aduanero. 

La pena prevista es de prisión de cuatro a quince anos y multa 
de cuarenta y cinco a novecientas unidades fijas. 

Para el caso que la sustancia no sea destinada a 
comercialización -ya sea dentro o fuera del territorio nacional- 
la pena prevista es menor, siendo entonces de tres a doce 
anos de prisión. 

Por ùltimo, se preve pena de inhabilitación especial de cinco a 
veinte anos, cuando el autor desarrolle una actividad que 
requiera autorización, licencia o habilitación del poder publico. 


Art. 7° — Sera reprimido con prisión de ocho (8) a veinte 
(20) anos y multa de noventa (90) a mil ochocientas (1.800) 
unidades fijas, el que organice o financie cualquiera de las 
actividades ilicitas a que se refieren los articulos 5° y 6° de 
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està ley, y los articulos 865, inciso h), y 866 de la ley 
22.415. 

(Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 


El articulo reprime a los organizadores de las actividades 
reprimidas por està ley (producción de estupefacientes, venta 
de estupefacientes, etc) y a aquellos que financian dichas 
actividades. 

Se ha sostenido que el articulo alude "a/ que “organiza” 
entendiéndose por tal a quien crea la manera de llevar 
adelante la actividad delictiva, o la “financia” con frecuentes 
aportes económicos para solventarla misma" [ Camara Federai 
de Casacion Penai. Causa n° 6658 - “Flores Castillo, Fernando 
y otros s/recurso de casacion” - Sala III C.N.C.P. - REGISTRO 
NRO. 1894/11 ]. 

Segun la Reai Academia Espanda, organizar es "establecer o 
reformar algo para lograr un fin, coordinando las personas y los 
medios adecuados", mientras que financiar es "aportar el 
dinero necesario para una empresa", "sufragar los gastos de 
una actividad, de una obra, etc.". 

"Financiar es sufragar los gastos de una actividad, en el caso, 
los actos de tràfico penados en los articulos 5° y 6°. Es 
proporcionar el capitai o los recursos económicos necesarios 
para llevarlos a cabo, es soportar el costo que su comisión 
demande.[ ] Organizar...es armar una estructura funcional que 
facilite la comisión de estos delitos, proveer, coordinar los 
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medios necesarios (personas, instrumentos, dinero, etc.) de 
modo de lograr un mecanismo eficiente dirigido al logro de la 
finalidad propuesta. Es disponer y establecer las diversas 
condiciones que permitiràn el desarrollo de uno o varios 
hechos: pianificar, elegir los medios técnicos y humanos, 
delinear la estrategia operativa.” (D’Alessio, Andrés José, 
Director, y Divito, Mauro A., Coordinador, en Código Penai de la 
Nación, Comentado y Anotado, 2° Edición Actualizada y 
Ampliada, Tomo III, Leyes Especiales Comentadas, Ed. La Ley, 
Avellaneda, Provincia de Buenos Aires, 2009) 

“el organizador debe tener dominio del hecho, ordenarlo, 
proveer un pian, las personas, coordinar las acciones, pero no 
de cualquier organización, sino de cuya finalidad constituye 
infringir los arts. 5 y 6 , ley 23737 y esa infracción debe 
acreditarse". C. Nac.Casación Penai, sala 4 a 26/09/2008 
Silva,Oscar A. y otro. 

Al respecto se ha dicho: “el cuadro probatorio referenciado 
permite homologar la calificación legai asignada al accionar de 
Ibarra Ramlrez en los términos del artlculo 7° de la Ley 23.373, 
que prevé la figura del organizador o financista, màxime si se 
considera el grado de provisoriedad que reviste a està altura 
del proceso. En efecto, tal corno indicò el Juez de grado, 
ademàs de su intervención directa en actos concretos de 
obtención, distribución y comercialización, fue evidente el rol 
que cumplió direccionando aspectos sustanciales para el 
tràfico en si. Dice la doctrina: “Financiar es sufragar los gastos 
de una actividad, en el caso, los actos de tràfico penados en 
los artlculos 5° y 6°. Es proporcionar el capitai o los recursos 
económicos necesarios para llevarlos a cabo, es soportar el 
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costo que su comisión demande.f ] Organizar...es armar una 
estructura funcional que facilite la comisión de estos delitos, 
proveer, coordinar los medios necesarios (personas, 
instrumentos, dinero, etc.) de modo de lograr un mecanismo 
eficiente dirigido al logro de la finalidad propuesta. Es disponer 
y establecer las diversas condiciones que permitiràn el 
desarrollo de uno o varios hechos: pianificar, elegir los medios 
técnicos y humanos, delinear la estrategia operativa.” (ver 
D’Alessio, Andrés José, Director, y Divito, Mauro A., 
Coordinador, en Código Penai de la Nación, Comentado y 
Anotado, 2° Edición Actualizada y Ampliada, Tomo Ili, Leyes 
Especiales Comentadas, Ed. La Ley, Avellaneda, Provincia de 
Buenos Aires, 2009, pàg.1054)" (C. N° 45.858 Albarra Ramirez, 
Isidro Ramón y otros si procesamiento, embargo y prisión 
preventiva. Juzgado N° 12 - Secretarla N° 24 - Reg. 808 Poder 
Judicial de la nacion). 

La organización de comercio de estupefacientes (arts. 7 y 5 “C” 
de la ley 23.737) no necesariamente requiere para su 
comprobación de la presencia de droga en poder de los 
organizadores. Es posible concebir numerosas situaciones en 
las que quienes se dedican a tal actividad no entran nunca en 
contado con los estupefacientes. Para elio, sumado a la 
gravedad de la escala penai prevista que implica la detención 
preventiva durante el proceso, no solo no exime de acreditar en 
forma precisa cual fue la actividad organizativa atribuida, sino 
por el contrario, exige suma precaución en la valoración de los 
elementos de convicción, lo cual no ha ocurrido en el caso que 
nos ocupa, en que los imputados tampoco han perdido ser 
vinculados a ninguna operación comercial de estupefacientes 
ni a su tenencia. 


65 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


(CNCrim. Correo. Fed., 19/12/1996, Causa nro. 28.217, Reg. 

Nro. 1119 j. 8-S. 16, “Jonson, I y otros s/infr. Ley 23.737"). 

Surge el caràcter de organizador, de una actividad ilìcita, segun 
los términos del art. 7 de la ley 23.737, por los contactos con 
personas que le proveerìan del material estupefadente, corno 
asì también con potenciales compradores y con quienes se 
dedicaban a su transporte, mas aun cuando uno de ellos 
manifestò su intención de no trabajar mas para el imputado y 
desarrollado por el imputado. En este sentido se puede 
establecer que este era quien financiaba la actividad ilìcita, 
siempre con el grado de probabilidad inherente a la etapa del 
sumario, pues era quien, en reiteradas oportunidades, se 
encargaba de adquirir los pasajes y solventar todos los gastos 
que tal actividad generaba. 

(CNCrim.Cornee.Fed., Sala I 9/3/2000, Causa 31615, Reg. 108 
J.4S8, ‘‘Bossa, Marcelo"). 


Art. 8° — Sera reprimido con reclusión o prisión de tres a 
quince anos y multa de seis mil a trescientos mil australes 
e inhabilitación especial de cinco a doce anos, el que 
estando autorizado para la producción, fabricación, 
extracción, preparación, importación, exportación, 
distribución o venta de estupefacientes los tuviese en 
cantidades distintas de las autorizadas; o prepare o empiee 
compuestos naturales, sintéticos u oficinales que oculten 
o disimulen sustancias estupefacientes; y al que aplicare, 
entregare, o vendiere estupefacientes sin receta mèdica o 
en cantidades mayores a las recetadas. 
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El articulo bajo estudio tipifica distintos supuestos. En primer 
lugar, se reprime la tenencia de estupefacientes en cantidades 
distintas de las autorizadas. Aqui nos encontramos con un 
sujeto debidamente autorizado por el Estado para el manejo de 
sustancias estupefacientes, ya sea que cuente con permiso 
para producir, fabricar, extraer, preparar, importar, exportar, 
distribuir o vender estupefacientes. El hecho de tener 
cantidades distintas a las autorizadas, ya sea que se tiene 
mayor cantidad o menor de la permitida, sera plausible de la 
pena prevista. 


En el segundo supuesto, también nos encontramos con un 
sujeto debidamente autorizado por el Estado para el manejo de 
sustancias estupefacientes; en este caso la conducta reprimida 
consistirà en ocultar sustancia estupefaciente en preparados. 
La norma nos habla de ocultar o disimular; entendemos que 
àmbas resultan expresiones sinónimas: el Diccionario de la 
lengua Espanola de la Reai Academia define ocultar corno 
"esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista", mientras que 
"disimular" es "ocultar algo para que no se vea o para que 
parezca distinto de lo que es". 


Por ultimo, el articulo 8 de la ley 23.737 reprime al que aplica, 
entrega o vende estupefacientes sin receta mèdica, corno asi 
también al que lo hace en una cantidad mayor a la indicada en 
la prescripción mèdica. En estos casos estamos ante un sujeto 
que cuenta con la debida autorización para aplicar, entregar o 
vender sustancias estupefacientes; de no existir dicha 
habilitación legai, el hecho se encuadra en lo prescripto por el 
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articulo 5 incido E de està ley. 


La disposición preve pena de reclusión o prisión de tres a 
quince anos, multa e inhabilitación especial de cinco a 
doce anos. 


Si se admite que el imputado incurrió en error de 
subsunción al haber vendido un medicamento sin saber 
que era un estupefaciente, el a quo que debió analizar 
dicha circunstancia a la luz de las reglas del error de 
prohibición en el plano de la culpabilidad, a fin de llegar a 
una conclusión fundada sobre su posible aptitud 
excusante, pues incurre en arbitrariedad la sentencia que 
omite pronunciarse sobre un extremo que puede resultar 
conducente para la solución del caso.CS, CAPITAL 
FEDERAL, 14-3-2000 CARATULA: G., G. y. o. 
PUBLIC A CIONES: LL 2000 C, 849-100524 \ Fallos 323:407 

Art. 9° — Sera reprimido con prisión de dos a seis anos y 
multa de tres mil a cincuenta mil australes e inhabilitación 
especial de uno a cinco anos, el mèdico u otro profesional 
autorizado para recetar, que prescribiera, suministrare o 
entregare Estupefacientes fuera de los casos que indica la 
terapèutica o en dosis mayores de las necesarias. Si lo 
hiciera con destino ilegitimo la pena de reclusión o prisión 
sera de cuatro a quince anos. 


La disposición reprime a los profesionales autorizados para 
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recetar, que prescriben, suministran o entregan estupefacientes 
en casos donde no son necesarios, o en dosis mayores de las 
necesarias que el caso mèdico requiere. 


La pena establecida es de dos a seis anos de prision, multa e 
inhabilitación especial. 


Para la aplicación de la figura, lo presento, suministrado o 
entregado por el profesional debe tratarse de estupacientes, los 
cuales son definidos por està ley 23737 en su articulo 40 corno 
los "estupefacientes, psicotrópicos y demàs sustancias 
susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica que se 
incluyan en las listas que se elaboren y actualicen 
periodicamente por decreto del Poder Ejecutivo nacional". 


Por ùltimo la disposición reprime con pena de reclusión o 
prisión de cuatro a quince anos cuando sea ilegitimo el destino 
de los estupefacientes entregados, suministrados o prescritos. 


La figura prevista en el art. 9 de la ley 23.737 tipifica corno del ito 
la conducta de los médicos o profesionales para recetar, que 
prescribieran, suministren o entregasen estupefacientes fuera 
de los casos que indica la terapèutica y en dosis mayores de 
las necesarias. A su vez en el art. 40 establece que el término 
“estupefacientes” comprende los estupefacientes, psicotrópicos 
y demàs sustancias susceptibles de producir dependencia 
fisica o psiquica que se incluyan en las listas que se elaboren y 
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actualicen periodicamente por decreto del Poder Ejecutivo 
Nacional. 

Conforme el texto del decreto 722/91 son considerados 
estupefacientes a los fines del art. 77 del C.P., los productos 
establecidos en la lista anexa. allI figuran la codeina, la 
etilmorfina y la hidrocodona. 

Estàn presentes también en las listas que acompahan a la ley 
nacional sobre estupefacientes n° 17.818 a la que la Provincia 
de Tierra del Fuego adhirió por ley n°305 (BOP 2/8/96. 

Adora bien, es de senalar que lo que la normativa refenda 
exige es la inclusión en las listas anexas de los principios 
activos, pues tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación que “pretender que el legislador debe individualizar 
previamente todas las combinaciones posibles de un 
estupefaciente tornarla inoperante el sistema punitivo de estas 
normas, ya que burlarlo, bastarla, mezclar la droga con 
cualquier otra sustancia” (conf. Fallos 305:2217 y 304:260). 
Siguiendo esa linea, la Sala I de la CNCP afirmo que “La 
inclusión corno principio adivo de los estupefacientes 
hidrocodona -en especialidad medicinal Aseptobron Unicap- 
...” “...corno asl también de las sustancias psicotrópicas 
citadas en las listas a las que dace referencia el art 77 del C.P 
(anexa a la ley 23.737), y su existencia en el preparado en los 
fàrmacos en cuestión, constituyen elementos suficientes para 
que estos sean susceptibles de ser calificados corno 
estupefacientes en los términos de la norma legai citada’’ (conf. 
c. n° 2545, reg. 3306, da. El 11/2/00). 

Establecido el caràder de estupefacientes de las drogas y sus 
efectos, tenemos también por acreditado que la medicación 
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resulto en el caso excesiva y fuera de la terapèutica. 

Coincidimos con la defensa y con los propios imputados en que 
para establecer ese aspecto corresponde tener en 
consideración una serie de variables que se le presentan al 
profesional quien es el que, luego de analizarlas, establece 
cuàl es la dosis que corresponde administrar al paciente. En 
este sentido somos respetuosos de lo que ambos profesionales 
han denominado corno “acto medico”. Entre estas variables 
deben ponderarse la patologia del enfermo, los recursos que 
ofrece la ciencia, los beneficios de la administraron y a su vez 
los riesgos que la medicación presenta corno efectos 
secundarios o perjudiciales, la respuesta al tratamiento que se 
da en cada caso, etc. 

Siguiendo està linea atacaron las apreciaciones del medico del 
Cuerpo Mèdico Forense, pues segun sostienen, no incluyo en 
su anàlisis, la variable que importa el paciente y su historia 
cllnica. 

Efectuada la introducción, consideramos que en alguna medida 
la convicción que brinda el informe del Dr. Chevarlzk debe 
valorarse junto con el anàlisis de los hechos de prescripción 
que efectivamente el Tribunal ha tenido por probados, 
conforme se sehaló anteriormente. Véase que el informe 
concluye que “... las cantidades que figuran en las recetas de 
los medicamentos investigados exceden ampliamente las 
cantidades usuales para el tipo de patologia sencilla que se 
declara, en particular teniendo en cuenta los efectos 
psicotrópicos y potencialmente adictivos que presentan dichos 
productos medicinales”. 

En esa linea se ha sostenido por las defensas que confortando 
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el periodo transcurrido entre una prescripción y otra y 
atendiendo las dosis màximas autorizadas por medicamento, 
no habria habido exceso. 

El razonamiento resulta simplista y alejado de las mismas 
pautas de acto medico de prescripción no resulta de un acto 
matemàtico, sino de la evolución de todo el cuadro que se 
presenta, ha sido, por otra parte, lo que ambos médicos 
alegaron. 

Con sustento en la evaluación conjunta de los elementos de 
juicio y conforme las reglas de la sana critica entendemos, que 
ambos profesionales médicos prescribieron fàrmacos 
considerados estupefacientes en dosis excesivas para lo que 
indicaba la terapèutica, frente a los casos que se les 
presentaban. 

Para poder establecer si se actuó dentro o fuera de los casos 
que indica la terapèutica o si hubo exceso, debe contarse con 
el dictamen de peritos o informes académicos, el marco que 
prescribe la farmacologia, lo que indica la experiencia en 
generai, el sentido de la responsabilidad profesional y las 
pautas legales que ofrecen aquellos ordenamientos que limitan 
el proceder en la materia. La valoración se harà siempre segun 
las reglas de la sana critica y la experiencia. 

El “acto medico’’ aparece efectivamente en el centro de la 
escena corno estudio previo de las caracterìsticas del paciente 
y acorde con ese estudio la determinación especifica del modo 
de actuar y el tratamiento que se presenta corno el mas viable 
frente a las alternativas de la ciencia. El control de la evolución 
resulta también esencial. 

De ahi la importancia de las historias clinicas, documento 
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resultante de la relación médico-enfermo, no corno mera 
trascripción de datos suministrados por el paciente, sino corno 
el resultado de un proceso de la salud, que concluye con la 
formulación de un juicio diagnostico y pronostico y con una 
prescripción terapèutica (conf. obra citada pàg. 81). 

t Ha ocurrido este proceso es estos casos?, </Hubo 
conocimiento su fidente del paciente?, Hubo control antes, 
durante y después de indicar la medicación?. 

La Dra. O.M.N. prescribió los medicamentos Aseptobron 
Unicap, Dioxina y Dolofrix Forte a la paciente A.L.. Lo hizo en 
cantidades importantes -las recetas generalmente eran por 
dos envases- ; en reiteradas ocasiones; con una frecuencia 
semanai al menos en algun periodo. Frente a està conducta de 
la profesional, las patologlas referidas y evaluadas 
oportunamente por el mèdico de la Justicia Nacional en su 
informe, fueron calificadas de “sencillas”: gripes, jaquecas y 
problemas respiratorios. Cuando declaro testimonialmente en 
el debate reconoció haber sido atendida por la Dra. N. y 
actualmente ser paciente del Dr. Q.. Que no recuerda la 
medicación que le fue indicada. Que la consumla a mediasi 
remitido el dolor suspendia la ingesta. Por su parte los médicos 
no llevaban historias clinicas que puedan ser consultadas aqul. 
Sin embargo ninguno manifestò otra patologia que el dolor de 
cabeza senalado y atención ginecològica. 

Respecto de este paciente L. V. a quien se le suministraran 
drogas de las caracteristicas de las que aqul se tratan, nada 
pueden aportar los profesionales, en orden a estudios previos, 
contemporàneos o posteriores al tratamiento que permitiesen 
ponderar que se les presento una situación critica, excepcional 
que justificase apartarse de la forma habitual de prescribir 
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estas drogas. 

No pueden olvidarse aqui otros elementos màs de juicio. 
Ninguno de los enjuiciados es especialista en vias 
respiratorias. 

Si corno dicen hacian clinica medica de guardia, de tratarse de 
cuadros severos corno tan sólo ellos anuncian, </no hubiera 
correspondido la consulta con especialistas?. </ Un especialista 
en vias respiratorias no hubiera resultado màs apropiado que 
la administración de derivados del opio, con las 
contraindicaciones generadoras de adicción que poseen?. 

La ciencia mèdica admite, conforme sehalan los autores, la 
posibilidad de sobredosificar. Ejemplifican con el caso de 
enfermos terminales con cuadros dolorosos intensos. Frente a 
la ineficacia de otras drogas, los derivados del opio aparecen 
corno recurso posible (conf. “Las Bases Farmacológicas de la 
terapèutica”, pag. 491) 

La historia clinica y el propio paciente se convierten en 
salvaguarda el profesional mèdico en tanto aportan los 
elementos objetivos de la tipicidad de la figura del art. 9 de la 
ley 23.737. 

Verificada la concurrencia de todos los elementos de la 
tipicidad objetiva y frente a la conducta desplegada por los 
imputados, entendemos que han actuado dolosamente. Por su 
caràcter de profesionales de la medicina, conocian que se 
trataba de drogas derivadas del opio y por ende que los tres 
medicamentos poseian potencial capacidad para causar 
adicción. 

No han recetado en algun caso aislado, sino que por el 
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contrario, lo han hecho con especial asiduidad, lo que autoriza 
a descartar un obrar negligente o producto de algun vicio en el 
conocimiento de lo que haclan. 

Por ultimo, de acuerdo con el art. 18 de la ley 17.818 (similar 
régimen prevé la ley 19.303), no son hàbiles para el expendio 
de recetas que superen una terapèutica de 10 dias de 
tratamiento. 

A su vez, el Art. 19 establece las formalidades que deben 
seguirse para la prescripción de sobredosis. 

Frente a esa limitación, la utilización de distintos nombres de 
pacientes o el fraccionamiento en màs de una receta el mismo 
dia, aparece corno una muestra màs de que el exceso se 
conocia y ocultaba. 

En otro orden, tiene dicho la doctrina y adherimos a ella, que 
“el delito consuma con la sola entrega de la receta ilegalmente 
extendida por el mèdico, siendo penalmente irrelevante la 
in gesta del estupefaciente”. “Eso es asl porque el fin de la 
acción radica en la redacción de una receta que sólo puede ser 
extendida por los médicos, y los profesionales autorizados para 
recetar, razón por la cual, corno puede observarse, se trata 
también de un delito especial, por cuanto los sujetos activos 
ùnicamente pueden ser los indicados por la norma. Asl las 
cosa, en estos supuestos el dolo se circunscribe, a la sazón, a 
la voluntad y conocimientos del profesional autorizado para 
recetar, prescribir, suministrar o entregar estupefacientes fuera 
de los casos que indica la terapèutica o en dosis mayores a las 
necesarias. Es decir que la òrbita de juzgamiento se refiere 
siempre al àmbito funcional de los sujetos activos y a su 
ejercicio profesional’’. (“Los delitos de tràfico de 
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estupefacientes”, Abel Cornejo, Ed. Ad Hoc 1991, pàg. 143). 

Los motivos que llevaron a éstos profesionales a cometer los 
hechos juzgados no pueden ser explicados bajo un móvil 
lucrativo o di rigido a obtener ganancias a través de la agresión 
al bien juridico tutelado, la salud publica. Tampoco el expendio 
de recetas se hace en una estructura armada o preordenada al 
tràfico de psicotrópicos, que la agravarian, corno ha quedado 
entendido al tratar su materialidad y calificación juridica 
asignada. 

Interpretamos su voluntad ilicita corno resultado de una 
relación social con H. quien, producto de su adicción, sea de 
orden impulsivo (que lo llevo a una necesidad inmediata al 
consumo) o compulsiva (obsesiva) mas próxima al polo 
neurótico, entendieron resolver en lo inmediato la crisis propia 
su adicción. (cfr. Marchiori, Hilda, Delito y Personalidad. 
Criminologia 1, pàg. 147, Ira reimpresión Ed. Cordoba). En el 
caso, esa relación social de ambos condenados con el adicto, 
no gravita de modo desfavorable ni puede ser entendido corno 
los “vinculos personales” a que refiere el art. 41 ine. 2° C.P., 
que unen al autor con la victima bajo relaciones de confianza o 
amistad. 

Por ultimo, las condiciones personales de ambos y la impresión 
personal que de ellos nos formamos en el juicio, justifican la 
aplicación del minimo de la escala penai del art. 9 de la ley 
23.737; pena de prisión que se deja en suspenso en atención a 
la falta de antecedentes y con la imposición de las reglas de 
conducta previstas en el art. 27 bis del CP por el término de 
dos ahos. (Trib.Oral.Crim.Fed., Tierra del Fuego, 17/06/2004, 
Causa n°127, “J” “Q.F.G. y O.M.N. s/inf.art.9°ley 23.737”) 
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Art. 10. — Sera reprimido con reclusión o prisión de tres a 
doce anos y multa de tres mil a cincuenta mil australes el 
que facilitare, aunque sea a ti'tulo gratuito, un lugar o 
elementos, para que se lieve a cabo alguno de los hechos 
previstos por los articulos anteriores. La misma pena se 
aplicarà al que facilitare un lugar para que concurran 
personas con el objeto de usar estupefacientes. 

En caso que el lugar fuera un locai de comercio, se 
aplicarà la accesoria de inhabilitación para ejercer el 
comercio por el tiempo de la condena, la que se elevarà al 
doble del tiempo de la misma si se tratare de un negocio de 
diversión. 

Durante la sustanciación del sumario criminal el juez 
competente podrà decretar preventivamente la clausura del 
locai. 


El articulo tipifica la acción de facilitar, para la ejecución de los 
hechos previstos en los articulos precedentes, el acceso a un 
lugar fisico o elementos necesarios, sin ser necesario el lucro 
del sujeto actuante. Como se ha sehalado en bastisima 
jurisprudencia, se trata de un delito doloso, “se requiere del 
conocimiento, la Intenclón y la posibilidad de comprender el 
caràcter illcito del hecho”. 

A su vez, la misma pena se establece para quienes faciliten un 
lugar para que las personas cocurran a utilizar estupefacientes 
en él. 

En su segundo pàrrafo el articulo establece la inhabilitación 
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corno pena accesoria para locales comerciales, duplicando el 
monto de la misma si se tratare de negocios de diversión, corno 
por ejemplo, bares o boliches bailables. 

El ùltimo paràgrafo habilita al juez interviniente a clausurar 
preventivamente el comercio en cuestión. 

Para todo delito doloso se requiere del conoclmlento, la 
intención y la posibilidad de comprender el caràcter illcito del 
hecho, y especlficamente la conducta descripta en el art. 10 de 
la citada ley tiene corno fundamento que el sujeto activo aliane 
el camino o facilite el tràfico de estupefacientes. 

Tales elementos por ahora no se encuentran acreditados en 
estos actuados, dado que los encausados se ampararon en el 
derecho de negarse a declarar por lo cal se desconocen sus 
versiones acerca de los hechos ocurridos, corno as{i también 
aùn de presumir que tenlan conocimiento de la actividad que 
sus familiares desarrollaban, tal circunstancia es insuficiente 
por faltar el aspecto volitivo que requiere el dolo especlfico de 
la figura en cuestión, ya que de los testimonios brindados por 
los vecinos, las tares de inteligencia y las escuchas telefónicas 
que obran en la causa, solo resultan indicativas de la voluntad 
de estos imputados en cuanto a la facilitación del lugar para 
esos fines.(CFed., San Martin, Sala I, Causa n° 1826.99, 
9/5/2000, “Testimonios en causa Suàrez, José Luis y otros s/inf 
ley 23.737”). 

La incautación de estupefacientes en varias partes de un bar, 
distribuidos en un bario, en el mostrador, tubitos plàsticos con 
restos de estupefacientes, sumado al hallazgo entre las ropas 
de una camarera de sobrecitos de cocaina, permiten encuadrar 
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la conducta en la figura de facilitación de lugar para el consumo 
de estupefacientes. 

(CNApel.Crim.Correc.Fed., Capital Federai, 11/1/1994, Causa 
10034, “Oviedo, Maria y otro s/ Inf. Ley 23.737”). 

Con relación al item en cuestión Terragni expresa: “Para ser 
castigado con la pena prevista por el art. 10, quien realice esa 
acción debe concretarla con la mira puesta en que alti se lieve 
a cabo alguna de tales actividades. No se trata de una 
infracción solamente formai, sino que tiene que estar presente 
corno en todo delito doloso, el conocimiento, la Intenclón y la 
posibilidad de comprender el caràcter antisocial del hecho”. 
(CNApel.Crim.Correc.Fed., Capital Federai, Sala 1, 18/4/1996, 
“Sànchez, Sebastiàn y otros s/proa. Causa nro.27.264”) 

la doctrina ha soste nido que: "... es tipica la conducta de 
facilitar un lugar para que concurran personas con el objeto de 
usar estupefac ientes ... Por ende , quien facilita un lugar para 
que otras personas usen estupefacientes se encuentra 
realizando su propio injusto. La finalidad de està clase de 
facilitación se relaciona con simplificar el uso personal de 
estupefacientes. La norma conserva su severidad en cuanto a 
la escala penai , para quien aliane las dificultades que 
regularmente tiene un adicto para usar estupefacientes y que lo 
llevan a hacerlo fuera de su domicilio particular " ( David 
Baigun y Eugenio Radi Zaffaroni, "Código Penai y normas 
complementarias. Anàlisis doctrinal y jurisprudencial", 
Harnmurabi, Buenos Aires , 2014 , p. 489). 

Finalmente, se ha sehalado que: "... el dolo radica en el 
conocimiento e intencionalidad del facilitador de permitir que en 
sitios que se encuentran bajo su òrbita de dominio se lleven a 
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cabo delitos de tràfico o consumo de drogas" (Cornejo Abel, 
"Los delitos del tràfico de estupefacientes", Buenos Aires, 
1991, p. 151). 

Asi las cosas, cabe concluir que , en las especiales 
circunstancias del sub examine la figura tipica se encuentra 
configurada desde el momento en que el encartado Nadotti 
facilitò su domicilio particular para que Demczuk y Carusso 
Prahi consumieran estupefacientes. 

("Natdotti . Eduardo Daniel s/ recurso de casación", CFP 
8680/2007/TOI/CFCI, Càmara Federai de Casación Penai, 
28/21/2016) 


Art. 11 — Las penas previstas en los articulos precedentes 
seràn aumentadas en un tercio del màximo a la mitad del 
minimo, sin que las mismas puedan exceder el màximo 
legai de la especie de pena de que se trate: 

a) Si los hechos se cometieren en perjuicio de mujeres 
embarazadas o de personas disminuidas psiquicamente, o 
sirviéndose de menores de dieciocho anos o sin perjuicio 
de éstos; 

b) Si los hechos se cometieren subrepticiamente o con 
violencia, intimidación o engano. 

c) Si en los hechos intervinientes tres o mas personas 
organizadas para cometerlos; 

d) Si los hechos se cometieren por un funcionario publico 
encargado de la prevención o persecución de los delitos 
aqui previstos o por un funcionario publico encargado de 
la guarda de presos y en perjuicio de éstos; 
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e) Cuando el delito se cometiere en las inmediaciones o en 
el interior de un establecimiento de ensenanza, centro 
asistencial, lugar de detención, institución deportiva, 
cultural o social o en sitios donde se realicen espectàculos 
o diversiones publicos o en otros lugares a los que 
escolares y estudiantes acudan para realizar actividades 
educativas, deportivas o sociales; 

f) Si los hechos se cometieren por un docente, educador o 
empleado de establecimientos educacionales en generai, 
abusando de sus funciones especlficas. 


Inciso “A” 


El agravante bajo anàlisis harà mas gravosa la pena, en dos 
supuestos. En el primero de ellos, el delito es cometido en 
perjuicio de personas que reunen determinadas caracteristicas: 
mujeres embarazadas, personas disminuidas psiquicamente y 
menores de edad. En el segundo supuesto, el delito es 
cometido mediante la utilización de un menor de edad, siendo 
ésta la circunstancia que lo agrava. 


"la agravante en cuestión se satisface con la utilización de un 
menor en la comisión del hecho, sea que se lo determine a 
cometer el ilicito, sea que se lo utilice corno instrumento 
para llevarlo a cabo pues la formulación del tipo es amplia y 
abarca cualquiera de esas alternativas y tipos de participación" 
( "C., A.M. y otros p.ss.aa. tenencia con fines de 
comercialización agravada-Recurso de Casación", Sala 
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Penai del Tribunal Superior de Justicia, Cordoba, 2014) 


Inciso “B” 

La pena de los delitos previstos en los articulos precedentes de 
la 23.737, va a resultar agravada si el hecho se comete 
subrepticiamente, o con violencia, intimidación o engano. Si 
bien el anàlisis de cada una de aquellas categorias juridicas 
sobrepasa el objeto de està obra, pecando de reduccionistas 
podemos definir a la intimidación corno la amenaza de un 
sufrimiento futuro aunque inminente y la violencia corno 
aquella coerción ejercida sobre una persona para determinarla 
contra su voluntad; subrepticiamente hace referencia a aquello 
que se hace o toma ocultamente y a escondidas; engano se 
define corno cualquier comportamiento suficiente y adecuado 
para producir el errar en la parte afectada. 


Inciso “C” 


El agravante resulta aplicable con la intervención en el delito de 
tres o mas personas. La elección del término “intervención” por 
parte del legislador, ha sido deliberada, abarcando de este 
modo todas las modalidades de la participación: autorìa, 
coautorìa, participes primarios y secundarios. 

Pero la intervención de estas personas en el delito no puede 
ser cualquiera; estas tres o mas personas deberàn estar 
organizadas para cometerlo. 
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Ha sido senalado en doctrina que no se requiere para la 
vigencia la piena organización, bastando la mera asociación, al 
sostener que este agravante “requiere que se trate de tres o 
mas personas organizadas, con un minimo de estructura 
asociativa” (cfr. FALCONE, Roberto A.-CAPPARELLI, Facundo 
L., “Trafico de estupefacientes y derecho penai”, Ed. Ad-hoc, 
Bs. As, pàg. 221, ano 2002). 

Discrepamos absolutamente de està postura también sostenida 
jurisprudencialmente por algunos órganos jurisdiccionales. 
Entendemos que no existen grados de organización: las 
personas estàn organizadas para la comisión del delito o no lo 
estàn. El Diccionario de la lengua Espanda de la Reai 
Academia al definir "organización" nos habla de "asociación de 
personas regulada por un conjunto de normas en función de 
determinados fines". Es decir que habrà organización cuando el 
grupo de personas, reunido en pos del fin determinado de 
cometer el delito, planifique, asigne tareas, distribuya roles, 
establezca pautas y reglas; debe existir un grupo ordenado y 
coordinado para que exista organización. La mera asociación 
de personas para la comisión del delito no alcanza para que el 
agravante resuite aplicable. 


“no se ha incorporado ningun elemento de prueba tendiente a 
demostrar la preexistencia de una organización y mucho 
menos la identificación de roles entre los encartados” 

CFCP, Sala II, causa nro. 5001, “Koch”, reg. 845/17, rta. el 29- 
06-2017. 
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“se ha verificado la intervención en el hecho de mas de tres 
personas, quienes actuaron conforme la división de roles y 
distribución de funciones, de manera coordinada y organizada 
conforme al pian comun” 

CFCP, Sala III, causa nro. 11515, “Cubilla Gonzàlez”, reg. Nro. 
223/17, rta. el 10/04/17 


“la aplicación de la agravante que define el art. 11, ine. c, ley 
23.737 tiene por fundamento la mayor eficacia delictiva, sin que 
se requiera una estructura delictiva con permanencia y 
organizada, sino solo una reunión de individuos con la 
actuación coordinada” 

CFCP, Sala III, causa nro.32000308, “Betros”, reg. 1402/16, rta. 
el 20-10-2016. 


“para que se configure la agravante en cuestión, resulta 
suficiente la presencia de tres o mas personas con algun grado 
de organización a fin de cometer los delitos previstos por la ley 
23.737” 

CFCP, Sala IV, causa nro. 5095, “Fernàndez”, reg. 429/18, rta. 
el 04-05-2018. 


“subsunción del agravante por aplicación del art. 11, ine. c, de 
la ley 23.737 està configurada no sólo porque las actividades 
de las personas intervinientes confluyeron respectivamente en 
el mismo tipo penai, sino porque efectivamente se ha 
acreditado en los hechos la intervención de mas de tres 
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personas ‘organizadas para cometerlos’, cuya actividad 
organizada fue perfectamente efectivizada a través de una 
división de roles y funciones entre las personas que 
intervinieron, aun cuando el aporte realizado por cada uno de 
los integrantes hayan sido diversos o hayan actuado en grados 
de participación diferentes” 

CFCP, Sala I, causa nro. 12000766, “Cansino”, reg. 333/18, rta. 
el 09-05-2018. 


“la agravante contenida en el art. 11, ine. c, ley 23.737 releva el 
mayor grado de injusto que ostenta la actuación de tres o mas 
personas que actuan en forma organizada pues tal accionar 
incrementa la eficacia de la maniobra delictiva. La agravante en 
cuestión resulta comprensiva no sólo de los coautores sino 
también de la participación primaria corno de la secundaria” 

CFCP, Sala I, causa nro.83000820, “Nacimiento”, reg. 1740/16, 
rta. el 27-09-2016. 


Inciso “D” 


Segun la Convención de las Naciones Unidas contra la 
Corrupción, por "funcionario publico" se entiende "toda persona 
que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o 
judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, 
permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea 
la antiguedad de esa persona en el cargo" 
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La agravante se torna aplicable cuando el delito es cometido 
por un funcionario publico encargado de prevenir y reprimir los 
delitos previstos en la 23.737, quedàndo alcanzados entonces 
los miembros de fuerzas de seguridad, funcionarios judiciales y 
del ministerio publico fiscal. 

A su vez, la agravante también rige respecto de aquellos 
funcionarios publicos que tienen a su guarda personas 
detenidas. 


Inciso “E” 


El agravante aplica cuando alguno de los delitos previstos en 
los articulos precedentes de la ley, es cometido dentro de 
determinados establecimientos o en sus inmediaciones. 

Quedan comprendidos los establecimientos educativos, centros 
de salud, centros de detención e instituciones deportivas, 
culturales y sociales. También aquellos sitios donde se realicen 
espectàculos o diversiones publicos y lugares a los que 
concurran estudiantes para realizar actividades educativas, 
deportivas o sociales. 


"Es aplicable al caso en que se investiga la comercialización de 
estupefacientes la agravante del art. 11, ine. ‘e’ , de la Ley 
23.737, toda vez que se acreditó que las transacciones se 
llevaban a cabo en el domicilio del imputado el que està 
ubicado a pocos metros de una iglesia y de dos escuelas, 
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implicando la conducta desplegada un mayor riesgo al bien 
jurìdico protegido -la salud publica-, al haberse llevado adelante 
la conducta tipificada penalmente en un lugar que permitia una 
mayor difusión del material prohibido al tratarse de sitios de 
gran concurrencia" ("U. H. H. si recurso decasación", Càmara 
Federai de Casación Penai, Sala IV, 1-jun-2016) 


El agravante del art. 11 ine. e debe aplicarse en cuanto la 
venta de estupefacientes pudiera importar un riesgo ligado a su 
cercania con establecimientos de ensenanza, centros 
asistenciales, lugares de detención, instituciones sociales, 
deportivas o culturales, o sitios donde se realieen espectàculos 
publicos o lugares a los cuales estudiantes acudan a realizar 
actividades deportivas, educativas o sociales. La sola 
cercania, cuando no hay elementos que pongan en 
evidencia el vinculo que pudiera tener con la conducta ilicita, 
no puede vàlidamente agravar una pena de 6 a 20 anos de 
prisión. Reitero, elio debe ser entendido asi cuando no existe 
evidencia alguna de que la actividad pueda poner en peligro la 
salud de aquellos que concurren o estàn en esos sitios. (Causa 
nro. 1-80514-2016/11 "Ine. de apelación de la prisión 
preventivade M.F.B., Càmara de Apelaciones de San Isidro, 10 
de noviembre de 2016.) 


Inciso “F” 


El agravante resulta aplicable si el hecho lo comete un docente 
o educador, abusando de sus funciones especificas. Sin 
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perjuicio de érronea selección del término por parte del 
legislador, entendemos que se ha querido plasmar que el autor 
debe cometer el ilicito gracias al ejercicio de sus funciones. La 
mera calidad de docente no agrava el delito; es necesario que 
ese atributo haya tenido relación directa y causai con la 
comisión del ilicito. 

La mención que se hace en la disposición a empleados de 
establecimientos educacionales, torna extensible el agravante 
al personal administrativo, de limpieza y maestranza, y 
personal de custodia de los establecimientos. 


Art. 12 — Sera reprimido con prisión de dos a seis anos y 
multa de seiscientos a doce mil australes: 

a) El que preconizare o difundiere publicamente el uso de 
estupefacientes, o indujere a otro a consumirlos; 

b) El que usare estupefacientes con ostentación y 
trascendencia al publico. 


La disposición reprime la apologia del consumo, la inducción al 
consumo y el uso publico de estupacientes, con pena de 
prisión de dos a seis anos y multa. 

Apologia del consumo 

El Diccionario de la lengua Espanda de la Reai Academia 
define a preconizar corno "encomiar, tributar elogios 
publicamente a alguien o algo", mientras que a la acepción 
correspodiente de "difundir" la entiende corno "propagar o 
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divulgar conocimientos, noticias, actitudes, costumbres, 
modas". Por elio es que a la presente figura se la ha llamado 
"apologia del consumo". 

La disposición reprime con prisión de dos a seis anos y multa al 
que preconiza o difunde publicamente el uso de 
estupefacientes. 

Senala Cornejo, que “el castigo de la preconización y la 
difusión publica del uso de estupefacientes, sin duda, tiene en 
miras prevenir la propagación del consumo de drogas en la 
gente. Si lacausa por la cual se considera a los delitos de 
tràfico ilicito es elriesgo potencial para la salud publica, con 
igual razón el legisladorestimó prudente prevenir procederes 
cuya incidencia puede traeraparejado el consumo” (Cornejo, 
Abel. Estupefacientes. Apologia,uso publico de 

estupefacientes, instrucciones publicas para laelaboración de 
estupefacientes. Editorial Rubinzal -Culzoni, 2003,182) 

No toda manifestación realizada en publico acerca del uso de 
estupefacientes, ya que se trata de una figura dolosa, por 
lo cual sera necesario el conocimiento y la intención. 

“El delito es necesariamente doloso y ese dolo se apoya en el 
conocimiento y voluntad de realizar la conducta tipica con los 
restantes elementos expuestos en el tipo objetivo. Por lo tanto 
elmismo comprenderà a su vez la publicidad de la actividad 
ilicita corno requisito para su configuración. El agente comisivo 
debe tener consciencia y voluntad de proferir los elogios o 
difundir el consumo de estupefacientes en forma publica, de 
modo que llegue a un nùmero indeterminado de sujetos” 
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(Tazza, Alejandro O. El comercio deestupefacientes. Anàlisis de 
los aspectos objetivos y subjetivos de los tipos penales, 
Editorial Nova Tesis Rosario, 2008, 182). 

De modo que la comisión culposa del delito de apologia del 
consumo no es admitida. 

“Estas figuras no admiten la forma culposa por cuanto lo que la 
norma sanciona es la deliberada propaganda a favor del 
consumo de tóxicos, y no las apreciaciones personales propias 
deun exabrupto momentàneo o falta de recaudo para evitar que 
aquellasexpresiones tomen estado publico” (Baigun, David y 
otro. Código Penai y normas complementarias. Anàlisis 
doctrinal y jurisprudencial. Editorial Hammurabi. 2014. Tomo 14 
A, 550). 

Apologia del consumo y libertad de expresión 


Resulta fàcil advertir las contradicciones entre la penalización 
de la apologia del consumo y el derecho a la libertad de 
expresión. 

El derecho a la libertad de expresión no sólo se encuentra 
amparado por nuestra Constitución Nacional, sino que también 
tiene reconocimiento expreso en diversos intrumentos 
internacionales de derechos humanos. En el articulo 19 de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos se establece que 
"todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de 
expresión", en el articulo 19 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Politicos que "Nadie podrà ser molestado a 
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causa de sus opiniones", en el articulo 13 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos que "toda persona tiene 
derecho a la libertad de pensamiento y de expresión", entre 
otros. 

En la Opinion Consultiva OC-5/85, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos ha sostenido que la libertad de 
expresión es una piedra angular en la existencia misma 
de una sociedad democràtica. Es indispensable para la 
formación de la opinion publica y para que la comunidad, a 
la hora de ejercer sus opciones, esté sufi-cientemente 
informada. Es por eso que, es posible afirmar que una 
sociedad que no està bien informada, no es pienamente 
libre. La libertad de expresión es por lo tanto no sólo un 
derecho de los individuos sino de la sociedad misma". 

Por elio entendemos que lo dispuesto por el articulo 12 de la 
ley 23.737 en cuanto veda la manifestación publica de ideas 
respecto al uso de estupefacientes deviene inconstitucional por 
su vulneración del derecho a la libertad de expresión 
reconocido constitucionalmente. 

Asi ha sido entendido en la Causa n° 33.628, “Vita, Leonardo 
G. Y Gonzàlez Eggers, Matias s/procesamiento”, Càmara 
Federai, Sala I, con fecha 13 de marzo de 2002: "la forma de 
interpretación elegida por el juez del art. 12 de la ley 23.737, en 
lo que respecta a la preconización y difusión publica del uso de 
estupefacientes, es contraria a los artlculos 14 y 32 de la 
Constitución Nacional, al art. 19 de la Declaración UniversaI de 
los Derechos Humanos, al art. 19 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Pollticos, al art. 4 de la Declaración 
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Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y al art. 13 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos". 


Inducción al consumo 


El Diccionario de la lengua Espanola de la Reai Academia 
define "inducir" corno "mover a alguien a algo o darle motivo 
para elio". 

De modo que la disposición reprime al que influencie a una 
persona psiquicamente para convencerla, cuando no estaba 
decidida a hacerlo, a que consuma estupefacientes. 

La Càmara Nacional de Casación Penai, Sala I, en “M. R., R. si 
Recurso de Casación" del 24.04.2007 rescepto de la 
instigación, senalo la necesidad de la existencia de dos 
requisitos: "1) La decisión: decidir al ejecutor que concrete el 
hecho. Es decir a realizarla acción, lo que implica que si el 
autor ya tomo la decisión de cometer un hecho concreto los 
actos delinductor nunca pueden ser de instigación, y 2) los 
medios para instigar: elio a través de un mediopsiquico, 
intelectual o espiritual, pues debe influir en la psiquis del autor 
para que tome la decisión". 


Uso publico de estupefacientes 

El Diccionario de la lengua Espanola de la Reai Academia 
define "usar" corno "hacer servir una cosa para algo" y 
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"disfrutar algo", mientras que respecto de la "ostentación" nos 
habla de "mostrar o hacer patente algo". 

De modo que la disposición reprime el uso de estupefacientes 
cuando exista ostentación y ademàs trascendencia al publico, 
lo cual es el naturai correlato de lo establecido en el articulo 19 
de nuestra Constitución Nacional, ya que "las acciones 
privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden 
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estàn sólo 
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los 
magistrados". 

No basta la mera trascendencia publica, es necesario que el 
autor a la hora del uso del estupefaciente lo haga de manera 
ostentosa: si a la hora de consumir la sustancia estupeciente la 
persona se encuentra escondida, intentando que su actividad 
no sea advertida, el hecho deviene atipico aun cuando su 
conducta haya adquirido difusión publica. 

Vemos asi, que la mera circunstancia del consumo en un lugar 
publico no habilita la represión penai. 

Asi ha sido entendido por la Càmara federai en autos 
“Machado Moraes, Carlos Stivens si inf. ley 23.737", con 
resolución de fecha 29 de diciembre de 2010. En dicho proceso 
se analizaba el caso de una persona detenida por haber estado 
fumando estupefacientes a través de una pipa casera, quién 
habria cesado el consumo al advertir la presencia del personal 
policial. El òrgano jurisdiccional sostuvo: "nada hay en él 
indicativo de una actitud de ostentación, sino todo lo contrario. 
El hecho de que el consumo se haya producido en la via 
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publica no es sinònimo de ostentación". 

También ha sido este el critero de la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación: “tal corno lo vienen entendiendo nuestros 
tribunales, el articulo 12 no hace referencia al mero consumo 
en lugares expuestos al publico sino que exige que tal 
consumo sea realizado con ostentación y trascendencia, lo 
que implica introducir en la figura la exigencia de un 
determinado resultado: la trascendencia al publico y una 
modalidad de conducta: con ostentación, entre los cuales 
existe una indudable relación ya que trascenderà al publico la 
conducta que de alguna manera se haya realizado 
ostentosamente” (C.S.J.N. “Herrera, Ernesto Nicolas si pta. inf. 
a la ley 23.737” competencia n° 31 XLVI, rta. 21/9/10, T.333, P. 
1805). 

El uso de estupefacientes en unidades penitenciarias 


Quienes postulan la penalización del uso de estupefacientes en 
establecimientos penitenciarios hacen hincapié en la titularidad 
de dichos inmuebles, sosteniendo que al pertenecer éstos al 
Estado y siéndo por lo tanto edificios publicos, el consumo de 
sustancias queda comprendido en las previsiones del articulo 
12 apartado "B" de la ley 23.737. 

En primer lugar, quienes sostienen està postura confunden e 
identifican dominio publico con lugar publico, sin advertir que lo 
que caracteriza a estos ultimos es la posibilidad indiscriminada 
de entrada y acceso al mismo por cualquier persona. Por elio 
se considera lugares publicos a determinados inmuebles de 
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dominio privado, corno por ejemplo cines, parques y shoppings. 
Vemos entonces que una unidad penitenciaria lejos està de ser 
un lugar publico, mas alla del dominio publico de los inmuebles. 

En segundo lugar y suponiendo que los establecimientos 
carcelarios fuesen lugares publicos, corno hemos analizado ut 
supra , no toda conducta realizada en publico se encuentra 
alcanzada por està disposición. 

Entendemos ademàs, y asi ha sido reconocido doctrinaria y 
jurisprudencialmente, que el consumo de sustancias 
estupefacientes en el àmbito penitenciario se encuentra 
alcanzado por la protección del articulo 19 de la constitución 
nacional para las acciones privadas cuando la conducta no 
haya danado o puesto en peligro concreto a terceros. 

Nuestra Corte Suprema ha sostenido que "el ingreso a una 
prisión no despoja al hombre de la protección de las leyes y, en 
primer lugar de la Constitución Nacional" y que "los prisioneros 
son, no obstante elio, 'personas' titulares de todos los derechos 
constitucionales, salvo las libertades que hayan sido 
constitucionalmente restringidas por procedimientos que 
satisfagan todos los requerimientos del debido proceso" 
(Fallos: 318:1894; 327:388; 334:1216). De modo que los 
internos de unidades carcelarias conservan un àmbito de 
privacidad protegido por el articulo 19 de la Constitución 
Nacional. 


Jurisprudencia 
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El delito previsto y penado en el art. 12, ine. a), de la ley 
23.737, es un delito de peligro ab strado en el cual la acción en 
si constituye un peligro para el bien jurìdico, aunque no se 
acredite que lo haya corrido efectivamente; se concreta con la 
mera posibilidad de lesión. La acción tipica se manifiesta en el 
mundo exterior pero no trasciende màs allà de ella misma, 
pues no se requiere una modificación, alteración o incidencia 
en aquél, es decir, un resultado (Creus, "Derecho Penai - Parte 
General”, ps. 164/165, Bs. As. 1994; Soler, "Derecho Penai 
Argentino", t. Il, ps. 196/198). 

Que para despiegar la conduda tipica que se imputa no resulta 
imprescindible que se llegue a la apologia -acción consistente 
en hacer alabanzas, ponderación o exaltación de algo, 
presentandolo corno meritorio, digno de defensa y aceptación 
de todos (Creus, "Derecho Penai", Parte Especial, tomo 2, p. 
127, Bs. As. 1995)- porque el bien jurìdico tutelado por la ley es 
el resguardo de la salud fisica y moraI de la sociedad. Es en 
virtud de elio que se castigan las "...conductas que pueden 
interferir en el derecho que tienen los componentes, de estar 
libres del peligro que importan determinadas conductas que 
puedan influir o estimular a sus integrantes a ser vlctimas de su 
propia degradación" (Laje Anaya, "Narcotràfico y derecho penai 
argentino", p. 157, Cordoba 1992). 

Que las acciones tlpicas consisten en difundir o preconizar, 
publicamente, el uso de estupefacientes o en inducir a otro a 
consumirlos. Conforme al Diccionario de la Lengua Espahola 
de la Reai Academia (decimonovena edición, 1970), 
preconizar, en su primera acepción, significa encomiar, tributar 
elogios pùblicamente a una persona o cosa. Difundir, en su 
segunda acepción, quiere decir divulgar o propagar que, a su 
vez, significan, respectivamente, publicar, extender, poner al 
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alcance del pùblico una cosa y extender el conocimiento de 
una cosa o la afición a ella. E inducir, en su primera acepción, 
representa instigar, persuadir, mover a uno. 

Se trata de un tipo alternativo, pues queda integrado con 
cualquiera de dichas conductas ademàs de que, obviamente, 
se verifiquen los restantes elementos configurativos. 

Surge del anàlisis de los verbos tipicos y de la conjunción "o" y 
la coma utilizada en el ùltimo giro del inciso a), que se trataria 
de dos tipos de acciones; "preconizar" o "difundir" estarìan 
dirigidas al publico en generai e "inducir" a una o varias 
personas determinadas. En este ùltimo caso, la conclusión 
apuntada se fortalece con la expresión "a otro", contenida en el 
texto legai, y con las definiciones que aporta el diccionario 
respecto de instigar y persuadir, que importan incitar, obligar, "a 
uno". (Rtro.T.17 F*75/88 -Expediente 16.699, caratulado "G. 
F.,A. s/denuncia") 

La norma contenida en el art. 12 de la ley 23.737, interpretada 
con la extensión otorgada por el a quo, constituye una 
disposición que restringe el goce y ejercicio del derecho 
reconocido en el art. 13 de la Convención Americana, 
restricción que resulta incompatible con el sistema 
interamericano de protección de los derechos humanos (cfr. 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion 
Consultiva, (OC- 6/86), del 9 de mayo de 1986). SALA I DE LA 
CAMARA FEDERAL. Causa Nro. 33.628 “Vita, Leonardo G. Y 
Gonzàlez Eggers, Matias s/procesamiento”. Juzgado 10 - 
Secretarla 20. Buenos Aires, 13 de marzo de 2002. 

No existe superposición normativa entre el tipo penai legislado 
en el art. 14 de la Ley 23.737 y el ine. b) del art. 12 del mismo 
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cuerpo legai, siendo que el ùltimo alude al “uso” publico de la 
sustancia estupefadente, de lo que se deduce que la 
diversidad de verbos tlpicos (usar y tener) indican dos 
conductas punibles diferentes. (TC0003, La Piata 24781, RSD- 
931-8 S, 28/4/2008) 

Corresponde anular la sentencia que sobreseyó a los 
imputados por el delito de preconización y difusión publica del 
consumo de estupefacientes (art. 12 ine. a, ley 23737) que 
habrla sido cometido mediante Internet -en el caso, vertieron 
sus opiniones en pàginas web-, si para asl decidir apeló al 
derecho constitucional de libertad de expresión y a la doctrina 
del "peligro darò y adual” elaborada por la Suprema Corte de 
los Estados Unidos, pues ese plexo deviene puramente 
dogmàtico en tanto se advierte omitida la necesaria vinculación 
entre los estàndares que admite en materia de alcances y 
llmites de aquel derecho supralegal y las circunstancias 
comprobadas de la causa, su sustento probatorio y la 
normativa penai interna que integra el caso. 

CNCP IV, CAPITAL FEDERAL, 21-4-2003 CARATULA: V., G. 
L. y. o. s/ Ree. de casación PUBLICACIONES: LL 2003 F, 44- 
106194 | ED 203, 259-52153 


Art. 13 — Si se usaren estupefacientes para facilitar o 
ejecutar otro delito, la pena prevista para el mismo se 
incrementarà en un tercio del minimo y del màximo, no 
pudiendo exceder del màximo legai de la especie de pena 
de que se trate. 


El articulo establece un agravante genèrico para aumentar las 
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penas de delitos facilitados o ejecutados mediante el uso de 
estupefacientes. 

Se preve un incrimento en un tercio de la pena, tanto del 
minimo corno del màximo legai. 

Por ùltimo, la disposición aclara que que este incremento de 
pena no puede exceder el màximo legai de la especie de pena 
en cuestión. 


El art. 13 de la Ley 23.737 contempla corno agravante el 
supuesto de que, con el fin de ejecutar o facilitar otro delito, se 
utilicen estupefacientes. Està norma prevé que el fin del sujeto 
adivo sea la 'facilitación o ejecución' de otro delito. En el caso 
sub examine, fue vencer la resistencia de la vidima para 
facilitar el acceso carnai. Este artlculo no establece un tipo 
penai autònomo sino una agravación genèrica de la pena con 
la que se reprime el delito que se quiso ejecutar. Luque, 
Guillermo Daniel; Tuia, Luis Raul s/ hom.pret. - CAMARA 
ENAL. 27/2/1998 


Art. 14 — Sera reprimido con prisión de uno a seis anos y 
multa de trescientos a seis mil australes el que tuviere en 
su poder estupefacientes. 

La pena sera de un mes a dos anos de prisión cuando, por 
su escasa cantidad y demàs circunstancias, surgiere 
inequivocamente que la tenencia es para uso personal. 


En el articulo bajo anàlisis se encuentran los supuestos de la 
llamada tenencia “simple” y tenencia para uso personal o 
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tenencia para consumo. 

El Diccionario de la lengua espanola de la Reai Academia (23. a 
ed., versión 23.3 en linea, 31/03/20) refiere a "tener" -del latin 
tenere- corno poseer, sostener, dominar, asir o mantener asido 
algo. 


Tenencia simple 


En la tenencia de estupefientes nos encontramos con un delito 
de peligro abstracto. 


Claus Roxin define a los delitos de peligro abstracto corno 
aquellos en los cuales se “castiga una conducta tipicamente 
peligrosa corno tal sin que en el caso concreto tenga que 
haberse producido un resultado de puesta en peligro”, 
agregando que "en los delitos de peligro abstracto, la 
peligrosidad tipica de una acción es motivo para su 
penalización, sin que en el caso concreto se haga depender la 
punibilidad de la producción reai de un peligro” ( ROXIN Claus 
“Derecho Penai, parte generai”, traducción LUZÓN PENA, 
DfAZ Y GARCIA CONLLEDO y DE VICENTE REMESAL, Ed. 
Civitas, Madrid, 1997, TI, p. 407 y ss. ) 


Es fàcil advertir, entonces, las falencias que presenta la 
punibilidad de los delitos de peligro abstracto, por su 
contradicción con el principio de lesividad, el cual exige que en 
todo delito exista la afectación de un bien jurìdico. 
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A su vez, debemos tener presente que nuestro sistema legai es 
un derecho penai de acto; se reprimen conductas, conductas 
humanas: "nos parece inconcebible que se pretenda la 
existencia de delitos sin conducta", afirma Zaffaroni, para luego 
expedirse respecto de su inconstitucionalidad. Y en el caso de 
los delitos de tenencia, no existe conducta humana alguna. El 
citado autor cita argumentos de Malamud Goti y afirma: "la 
tenencia no es una conducta, sino un estado de cosas". 
(Zaffaroni Eugenio, TRatado de Derecho Penai, parte generai, 
EDIAR, 1981) 


En igual sentido se expresa Eberhard Struensee, explica que el 
derecho penai se refiere a conductas de personas, que esa 
conducta humana sólo puede consistir en actuar u omitir y que 
"tener" no expresa una conducta. Refiere que en el uso 
linguistico, se entiende por "tener" a determinadas relaciones 
entre personas y cosas o a capacidades o caracteristicas: tener 
una enfermedad, tener familia, tener una casa, tener afecto, 
tener respeto. En ninguno de esos casos nos econtrarìamos 
ante conductas humanas, no existe actuar ni omitir. Explica el 
distinguido profesor alemàn que también para el lenguaje legai 
"tener" habla de una "relación de dominio y no una actividad", 
trayendo corno ejemplo lo presento por el Código Civil en 
materia de tenencia. Eberhard Struensee, sentencia que "tener" 
es "ejercicio del poder de hecho sobre una cosa, describe la 
relación de coordinación entre cosa y persona". 


Sin perjuicio de lo senalado anteriormente, debemos decir que 
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nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación -en diversos 
precedentes- se ha inclinado a favor de la validez, 
constitucionalidad y reprimenda penai de los delitos de 
tenencia en generai, tanto de estupefientes corno asi también 
de explosivos y armas. 


Jurisprudencia tenencia simple 


Si bien la cantidad de marihuana secuestrada al procesado 
-31,8 grs - excede de lo necesario para consumo personal 
minimo, no corresponde condenar al procesado por el delito de 
tenencia de estupefacientes, por no haberse probado que la 
tenencia excediere de la acumulación para uso propio, ni que 
tuviera lugar en condiciones tales que cualquiera pudiese 
acceder fàcilmente a la instancia (VAZQUEZ, M. G si SOBRE 
ESTUPEFACIENTES - TENENCIA, 21 de Marzo de 1988, 
CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y 
CORRECCIONAL. CAPITAL FEDERAL, CIUDAD AUTÒNOMA 
DE BUENOS AIRES - Sala 06) 


la ignorartela acerca de la existencia de los estupefacientes 
excluye el dolo tipico exigido en la figura en rato, y que sin ese 
conocimiento no es posible hablar de “tenencia", ya que ella 
requiere que la cosa se halle incorporada inequlvocamente a la 
esfera de custodia del tenedor. (Causa nro. 34.602 “R. R. C. y 
L. R. -recurso de casación defensista-" y causa nro. 34.604 
“Ministerio publico fiscal s/recurso de casación”. Sala II del 
Tribunal de Casación Penai de la Provincia de Buenos Aires. 
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rta. 19 de marzo 2009.) 

La tenertela de estupefacientes constituye conducta punible, en 
los términos de la ley 23.737, cualquiera fuese su cantidad; por 
elio no resulta indispensable la exacta cuantificación, bastando 
con que se haya determinado la afectiva existencia de la 
sustancia alucinógena incriminada dentro del material total 
secuestrado. En la tenencia de estupefacientes con fines de 
comercialización, la figura bàsica se encuentra agravada por el 
fin o propòsito con el que se tiene: la Intención de comerciar 
con ellos, sin que sea un requisito tipico la cuantificación del 
tóxico prohibido por la ley 23.737. El tribunal de mèrito aprecia 
libre y prudencialmente la eficacia de los medios de prueba de 
la causa; mientras ese material aparezea enunciado en forma 
correda en la sentencia y esté constituldo por elementos 
legalmente admisibles, la casación no puede controlar el 
aderto o desacierto de su juicio. CNCP II, CAPITAL FEDERAL, 
22-5-1998 CARATULA: S. M. , P. A. PUBLICACIONES: LL 
1999 E, 860-99513 


Para que se configure la conducta prevista en la ley de 
estupefacientes, art. 14, pàrr.1, la sustancia prohibida debe 
estar bajo la esfera de custodia de una persona y ésta debe 
saber que la tiene. No basta con que el estupefaciente ingresa 
en la esfera de custodia personal (aprehensión reai o 
posibilidad fisica de tornarla sin oposición) sino, ademàs, 
resulta necesario que quien posea dicha sustancia conozca, o 
al menos tenga la posibilidad de conocer, que la tiene. (CNPE. 
Sala 3, 18/07/1996, “Piazzane, S.F. s/Tenencia de 

estupefacientes”). 
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Los dos imputados tenian la disponibilidad sobre el material 
estupefaciente secuestrado, ya que al momento de ser 
detenidos se encontraban en el camion con la droga, tratando 
luego de desprenderse de ella, por lo que ambos son 
coautore s del del ito previsto por el art. 14, ler. pàrrafo de la ley 
23.737, pues existió una decisión conjunta de participar en el 
delito, donde se vinculan funcionalmente los distintos aportes al 
hecho. CNCP II, CAPITAL FEDERAL, 27-12-1996 CARATULA: 
C., M. F. s/ Recurso de casación PUBLICACIONES: ED 172, 
595-47964 


Tenencia para uso personal 


La represión penai de la tenencia de estupefacientes para uso 
o cunsumo personal siempre ha generado cuestionamientos 
por su aparente contradicción con el principio de reserva, ya 
que nuestra Constitución Nacional establece en su articulo 19 
que “las acciones privadas de los hombres que de ningun 
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un 
tercero, estàn solo reservados a Dios y exentas de la autoridad 
de los Magistrados". 


Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación, a lo largo de 
la historia ha ido variando su criterio respecto de la 
constitucionalidad del reproche penai a la tenencia de 
estupefacientes para consumo personal. 

En el fallo Colavini, de marzo de 1978 nuestro màximo tribunal 
se inclinò por la validez del articulo 6 de la ley 20.771, que 
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reprimia al "que tuviere en su poder estupefacientes, aunque 
estuvieran destinados a uso personal". 

En al ano 1986, en "Bazterrica, Gustavo Mario si Tenencia de 
Estupefacientes" la Corte Suprema declara la 
insconstitucionalidad del articulo 6 de la ley 20.771. 

En el fallo “Montalvo”, del ano 1990, estando ya vigente la ley 
23.737, la Corte se aparta del criterio sostenido en Bazterrica, 
pronunciàndose por la validez de la incriminación penai de la 
tenencia para consumo personal. 

En el ano 2009, en el fallo "Arriola", la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación declara la inconstitucionalidad del articulo 
14, segundo pàrrafo, de la ley 23.737. 


Colavini (1978) 


Ariel Colavini fue detenido por personal policial mientras 
circulaba en una plaza, en la localidad de Ciudad Jardin Lomas 
del Palomar, luego de que se encontrara en su poder dos 
cigarrillos de marihuana. 

Al Sr. Colavini se lo condenó a dos anos de prisión de 
cumplimiento en suspenso y pago de una multa, por 
considerarlo autor del delito previsto en el art. 6° de la ley 
20.771. 

La ley 20.771 era la vigente en materia de represión penai en 
materia de estupefacientes, previendo en su articulo 6 penas 
de hasta 6 anos para "el que tuviere en su poder 
estupefacientes, aunque estuvieran destinados a uso 
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personal". 

El defensor oficial instò Recurso Extraordinario Federai con dos 
argumentos principalmente. Por un lado cuestionaba el articulo 
6 antes citado por contravenir lo dispuesto en el art. 19 de la 
Constitución Nacional, entendiendo que reprimir la tenencia de 
estupefacientes dirigida al uso personal està vedado por ser 
està una acción de naturaleza privada y por ende, de acuerdo 
al texto constitucional, sólo reservadas a Dios ("Las acciones 
privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden 
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estàn sólo 
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los 
magistrados. Ningun habitante de la Nación sera obligado a 
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no 
prohibe"). 

El otro argumento era que el Acuerdo Sudamericano sobre 
Estupefacientes y Psicotrópicos no penaba el uso personal de 
estupefacientes en forma privada y que està ley es de igual 
jerarquia y posterior a la ley 20.771, por lo cual debia primar el 
instrumento internacional por sobre està. 

Finalmente el recurso no prospera. 

La corte declara que el precepto legai cuestionado no es 
violatorio del art. 19 de la Constitución Nacional por considerar 
que no se trata de una acción privada: "el uso personal de 
estupefacientes constituye una acción susceptible de caer bajo 
la òrbita coercitiva del derecho, estando excluida, por tanto, del 
àmbito de libertad que senala la norma constitucional a que me 
vengo refiriendo. V. E. ha declarado en reiteradas 
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oportunidades que una actividad puede ser prohibida en razón 
de que afecte la moralidad, la seguridad o la salubridad 
publicas". 

Respecto del planteo basado en la normativa internacional, se 
niega fundamento al planteo, entendiendo que el Primer 
Protocolo Adicional del Acuerdo Sudamericano sobre 
Estupefacientes y Psicotrópicos, entre las figuras que aconseja 
incluir en las legislaciones nacionales prevee la tenencia 
ilegitima de estupefacientes, en similar radacelo, a la que 
ofrece el art. 6° de la ley 20.771. Se agrega tambien que el 
instrumento internacional “reviste un caràcter meramente 
dclarativo, donde los paises signatarios se comprometen a 
adoptar las medidas que en él se sugieren a fin de uniformar 
los instrumentos de lucha contra el tràfico y uso indebido de 
estupefacientes”. 


Bazterrica (1986) 


Gustavo M. Bazterrica habia sido condenado a la pena de 1 
ano de prisión en suspenso, multa y costas, sentencia 
confirmada por la sala IV de la Càmara Nacional de 
Apelaciones en lo Criminal y Correccional. Contra ese decisorio 
la defensa interpone recurso extraordinario utilizando corno 
argumento principal "que la tenencia de estupefacientes para 
consumo personal, es una conducta privada que queda al 
amparo del art. 19 de la Constitución Nacional y que no basta 
la posibilidad potencial de que ella trascienda de esa estera 
para incriminarla, sino que es menester la existencia concreta 
de peligro para la salud publica". 
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La Corte Suprema de Justicia de La Nación se expide por la 
invalidez del articulo 0 de la ley 20.771 -que reprimia la 
tenencia de estupefacientes aunque fuese para uso personal- 
declarando su inconstitucionalidad por su afectación del 
articulo 19 de la Constitución Nacional, ya que la disposición 
cuestionada "invade la estera de la libertad personal excluida 
de la autoridad de los órganos estatales [...] en cuanto 
incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal que 
se realice en condiciones tales que no traigan aparejado un 
peligro concreto o un dano a derechos o bienes de terceros". 


Los fundamentos utilizados por nuestra màximo òrgano 
jurisdiccional son brillantes, siendo òste un fallo histórico que 
resguarda la libertad fundamental de las personas frente a las 
intromisiones del Estado en su vida privada. 


La Corte tiene presente la relevancia del caso bajo estudio, ya 
que las reflexiones acerca del alcance del articulo 19 de la 
Contitución Nacional resultan de trascendencia, "porque, al 
definir la estera de libertad individuai de los habitantes de la 
Nación Argentina, se emplaza corno base fundamental para la 
arquitectónica global de nuestro orden juridico". 


Se hace referencia al fallo "Ponzetti de Balbin c. Ed. Atlàntida, 
S. A.", sosteniendo que es "...fundamental para la existencia de 
una sociedad libre, el derecho a la privacidad consagrado en el 
art. 19 de la Carta Magna..."; que es un "derecho inscripto en la 
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propia Constitución, también fundamental para la existencia de 
una sociedad libre". 


La Corte cita precedentes antiguos que reafirman la exitencia 
de un àmbito de la vida de las personas exenta de la autoridad 
de los magistrados, transcribiendo las palabras del juez Miller 
en un fallo de la Corte Suprema de los EE.UU utilizado corno 
antecedente: "Es necesario reconocer que existen, derechos 
privados en todos los gobiernos libres fuera del control del 
Estado. El gobierno que no reconozca tales derechos, que 
mantenga las vidas, la libertad y la propiedad de los 
ciudadanos sujetas en todo tiempo a la absoluta disposición e 
ilimitada revisión aun de los mas democràticos depositarios del 
poder es al fin y al cabo, nada mas que un despotismo". 


Asi entonces, la Corte en primer lugar deja asentada la 
existencia de "una estera privada de acción de los hombres en 
la que no puede inmiscuirse ni el Estado ni ninguna de las 
formas en que los particulares se organizan corno factores de 
poder", reconociéndo corno "una alta prioridad en el Estado 
democràtico, asegurar la vigencia de la disposición 
constitucional en el sentido de garantizar el àmbito de exclusión 
aludido, procurando su eficacia tanto frente a la intromisión 
estatal corno frente a la acción de los particulares". 


En segundo lugar la Corte reconoce que està prohibición de 
intromisión en el àmbito privado de las personas tiene corno 
limite el orden y la moral publicos y los derechos de terceros. Y 
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que es deber del legislador precisar ese limite, pero que al 
hacerlo, este no puede "abarcar las acciones de los hombres 
que no interfieran con normas de la moral colectiva ni estén 
dirigidas a perturbar derechos de terceros". En igual sentido 
agrega: "las conductas de los hombres que no se dirijan contra 
bienes que se hallan en la estera del orden y la moral publicos 
ni perjudiquen a terceros, aun cuando se trate de actos que se 
dirijan contra si mismos, queda, en virtud del art. 19 de la 
Constitución Nacional, fuera del àmbito de las prohibiciones 
legales". 


En el fallo se tratan cuestiones y se brindan otros argumentos 
para inclinarse por la invalidez de la represión penai de la 
tenencia para consumo personal, todos y cada uno de ellos 
hacen de Bazterrica una resolución jurisdiccional brillante, pero 
su tratamiento excede el objeto de este trabajo por lo cual, 
brevitatis causae, remitimos a la lectura de la sentencia integra 
de nuestra Corte Suprema. 


Montalvo (1990) 


Montalvo tue detenido junto con su esposa por presumirse que 
podria estar vinculado a la sustracción de dólares. Al arribar a 
la dependencia policial y descender del vehtculo, Montalvo 
arrojó una bolsita que contenta 2,7 gramos de marihuana. 

En primer instancia Montalvo habta sido condenado a la pena 
de un ano de prisión de ejecución condicional y un mil australes 
de multa, por considerarselo autor del delito de tenencia de 
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estupefacientes, en los términos del art. 6° de la ley 20.771. 

La càmara, ante la vigencia de la ley 23.737 pendiente la 
apelación del procesado, modificò la tipificación legai de la 
conducta a él atribuida, por aplicación del art. 2° del Cód. Penai 
y la subsumió en el art. 14, segunda parte de la ley 23.737. 

En el Recurso Federai se argumentó la vulneración del art. 19 
de la Constitución Nacional, dado que aquella represión ataca 
la intimidad y privacidad de las personas, y que el cambio de 
calificación realizado con la aplicación de la ley mas benigna, 
en verdad lo perjudicaba, ya que la inconstitucionalidad del 
articulo 6 de la ley 20.771 habia sido ya declarada, no 
existiéndo pronunciamiento de la Corte Suprema respecto de la 
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la nueva norma 
23.737. 


La Corte hace mención a los fundamentos de politica criminal 
que llevaron a la represión penai de la tenencia para consumo 
personal, para luego sostener que no le està permitido tratar 
esas cuestiones: "motivos dados por el legislador para 
incriminar la tenencia de estupefacientes remiten a cuestiones 
de politica criminal que involucran razones de oportunidad, 
mèrito o conveniencia, sobre las cuales està vedado a està 
Corte inmiscuirse so riesgo de arrogarse ilegitimamente la 
función legislativa". 


Respecto de la pretendida vulneración del articulo 19 de la 
Constitución Nacional, la Corte sostiene que las acciones 
privadas estàn exentas de la autoridad de los magistrados 
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cuando "de ningun modo" ofendan al orden y a la moral publica 
ni perjudiquen a terceros. Para que queden fuera del àmbito de 
aquel precepto no es necesario que las acciones privadas sean 
ofensivas o perjudiciales siempre. [...] El art. 19 queda excluido 
si las acciones privadas originan esas "consecuencias" "en 
algunos casos", que es lo que, con toda evidencia, sucede en 
las situaciones a que se refiere està causa. Los drogadictos 
ofrecen su ejemplo, su instigación o su convite a quienes no lo 
son, al menos en muchisimos supuestos reales. El efecto 
"contagioso" de la drogadicción y la tendencia a "contagiar" de 
los drogadictos son un hecho publico y notorio, o sea un 
elemento de la verdad jurìdica objetiva (Fallos: 238:550 y los 
que en està sentencia se inspiran) que los jueces no pueden 
ignorar. En una gran cantidad de casos, las consecuencias de 
la conducta de un drogadicto no quedan encerradas en su 
"intimidad" (véase Fallos: 308:1392, consid. cit., 2° pàrr.) sino 
que "se exteriorizan en acciones", corno dijo alguna vez la 
Corte Suprema (Fallos: 171:103, en p. 114) para definir los 
actos que son extranos al art. 19. Porque es darò que no hay 
"intimidad" ni "privacidad" si hay exteriorización y si esa 
exteriorización es apta para afectar, de algun modo, el orden o 
la moral publica, o los derechos de un tercero. [...] entre las 
acciones que ofenden el orden, la moral y la salud publica se 
encuentra sin duda la tenencia de estupefacientes para uso 
personal, porque al tratarse de una figura de peligro abstracto 
està insita la trascendencia a terceros, pues detràs del tenedor 
està el pasador o traficante "hormiga", y el verdadero traficante, 
asi corno el que siembra o cultiva, sin que la presunción de 
peligro que emana del art. 6° de la ley 20.771 sea irrazonable, 
en atención a la relación entre los bienes juridicamente 
protegidos y la conducta incriminada. Y tampoco debe exigirse 
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en cada caso la prueba de la trascendencia a terceros con la 
consecuente afectación de la salud publica, pues de ser asi se 
agregarìa un requisito inexistente que altera el régimen de la 
ley, con el peligro de que tal inteligencia la tome ineficaz para la 
consecución de los fines que persigue (Fallos: 300:254). 


La corte sostiene que el precto bajo anàlisis busca resguardar 
la salud publica, pero que "el amparo se extiende a un conjunto 
de bienes juridicos de relevante jerarquia que trasciende con 
amplitud aquella finalidad, abarcando la protección de los 
valores morales, de la familia, de la sociedad, de la juventud, 
de la ninez y, en ultima instancia, la subsistencia misma de la 
Nación y hasta de la humanidad toda". 


Luego de fundar la constitucionalidad del articulo 6 de la ley 
20.771, la Corte se aboca al anàlisis de la validez constitucional 
del vigente art. 14, segunda parte de la ley 23.737, dado que al 
caso en estudio aplicación venia impuesta por el art. 2° del 
Cód. Penai. 


Comienza la Corte valorando la insistencia del legislador al 
volver a incriminar la tenencia para consumo personal en la 
nueva ley de drogas. Se citan argumentos brindados por 
legisladores en el marco del debate parlamentario de la ley; "el 
legislador ha tipificado nuevamente corno delito de peligro 
abstracto la tenencia de estupefacientes [...] Huelga entonces 
decir que todas las razones dadas en apoyo de la 
constitucionalidad del art. 6° de aquella ley se mantienen 
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incólumes para sostener la incriminación prevista por la actual". 


Para terminar, la Corte afirma rotundamente que "la tenencia 
de estupefacientes, cualquiera que fuese su cantidad, es 
conducta punible en los términos del art. 14, segunda parte de 
la ley 23.737 y tal punición razonable no afecta ningun derecho 
reconocido por la Ley Fundamental", para rechazar las 
incostitucionalidades planteadas y confirma la sentencia 
apelada. 


Arriola (2009) 


La cuestión Nega a consideración de la Corte Suprema 
mediante una queja por recurso extraordinario denegado, para 
tratar el planteo de los procesados Fares, Acedo, Villarreal, 
Medina y Cortejarena, todos ellos condenados a un mes de 
prisión de ejecución condicional corno autores del delito de 
tenencia de estupefacientes para consumo personal (articulo 
14, segundo pàrrafo, de la ley 23.737). 


El planteo defensista hacia hincapié en la vulneración del 
articulo 19 de la Constitución Nacional, "puesto que la conducta 
de los imputados se habia llevado a cabo dentro del marco de 
intimidad constitucionalmente resguardado", sosteniendo que 
"la postura asumida por la Corte Suprema en los precedentes 
Bazterrica y Capalbo era la mas adecuada a un Estado de 
Derecho que respete el àmbito de autodeterminación de los 
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ciudadanos; en este sentido avaló su posición en torno a la 
afectación al principio de reserva con transcripciones del fallo 
"Bazterrica", y el voto en disidencia del juez Petracchi en 
Montalvo. 


Comienza la Corte tildàndo de "emblemàtico" al caso Bazterrica 
y aclaràndo que no se pretende emularlo sino sostenerlo, 
apartàndose de la doctrina constitucional sentada en 
"Montalvo". 


Se admite que "ciertas normas susceptibles de ser 
consideradas legitimas en su origen, pudieron haberse tornado 
indefendibles desde el punto de vista constitucional con el 
transcurso del tiempo y el cambio de circunstancias objetivas." 


La Corte hace particular hincapié en la reforma constitucional 
del ano 1994 y la incorporación de los tratados internacionales 
sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, segun 
articulo 75 inciso 22: "este ùltimo acontecimiento histórico ha 
modificado profundamente el panorama constitucional". 
Menciona el derecho a la intimidad reconocido en diversos 
instrumentos y habla del principio de "autonomia personal", con 
cita al caso "Ximenes Lopes vs. Brasil" de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. 


Ademàs, entiende la corte que niguna de los instrumentos 
suscriptos por la Argentina la compromete a criminalizar la 
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tenencia para uso personal, siendo esto una opción para los 
Estados parte de conformidad con sus respectivos 
ordenamientos juridicos. 

Se sostiene que el legislador, a la hora de reprimir penalmente 
la tenencia para consumo en la 23737no logró "superar el 
estàndar constitucional ni internacional", ya que ha incriminado 
conductas que portegidas por el articulo 19 de la Carta Magna. 


Respecto de la represión del consumo de estupefacientes 
corno desición de politica criminal, la Corte sostiene sin 
cortapisas: "el Estado tiene el deber de tratar a todos sus 
habitantes con igual consideración y respeto, y la preferencia 
generai de la gente por una politica no puede reemplazar 
preferencias personales de un individuo (Dworkin Ronald, Los 
Derechos en Serio, pàgs. 392 y ss, Ed. Ariel, 1999, Barcelona 
Espana). Y éste es el sentido que cabe otorgarle al originai 
articulo 19, que ha sido el producto elaborado de la piuma de 
los hombres de espiritu liberal que construyeron el sistema de 
libertades fundamentales en nuestra Constitución Nacional, 
recordàndonos que se garantiza un àmbito de libertad personal 
en el cual todos podemos elegir y sostener un proyecto de vida 
propio. 

De està manera, nuestra Constitución Nacional y sumado a elio 
los tratados y convenciones internacionales sobre derechos 
humanos jerarquizados reflejan la orientación liberal 
garantizadora que debe imperar en un estado de derecho 
democràtico para resolver los conflictos entre la autoridad y los 
individuos y respeto de éstos entre si". 
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Para finalizar, nuestro màximo tribunal sentencia: "el articulo 
14, segundo pàrrafo, de la ley 23.737 debe ser invalidado, pues 
conculca el articulo 19 de la Constitución Nacional, en la 
medida en que invade la estera de la libertad personal excluida 
de la autoridad de los órganos estatales", declarando la 
inconstitucionalidad del articulo 14, segundo pàrrafo, de la ley 
23.737 y exhorta "a todos los poderes publicos a asegurar una 
politica de Estado contra el tràfico ilicito de estupefacientes y a 
adoptar medidas de salud preventivas, con información y 
educación disuasiva del consumo". 


Jurisprudencia tribunales inferiores 


Se ha sehalado que un elemento indiciario a considerar en 
hechos de està naturaleza es la persona misma del imputado y 
su historia anterior. Asl, se dijo que “...serà importante 
determinar si es o no un adicto, si ha recibido atención 
psicològica, mèdica u hospitalaria debido a su 
drogodependencia o si tiene antecedentes por consumo de 
droga, circunstancias todas estas que pueden acercarnos a 
una hipótesis de consumo personal y alejarnos de los fines de 
venta. Por el contrario, las anteriores condenas por tràfico de 
estupefacientes podràn ser valoradas corno indicios al tiempo 
de considerar si se presenta o no una finalidad de 
comercialización” (HAIRABEDIÀN, ob. cit. pàg. 53). (“Cardozo, 
Eduardo Enrique y otros p.ss.aa. tenencia de estupefacientes 
con fines de comercialización agravada”, EXPEDIENTE: 
163094, Cuerpo de Apelación, 23 de noviembre de 2013) 
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Es procedente la suspensión del juicio a prueba (art. 76 bis, 
Cód. Penai) respecto de quien ha cometido el delito reprimido 
por el art. 14, pàrr. 2°, de la ley 23.737 -tenencia de 
estupefaciente para uso personal- si, pese a mediar oposición 
del fiscal, el imputado no depende fisica ni psiquicamente de 
estupefacientes. La oposición del Ministerio Publico Fiscal al 
otorgamiento de la suspensión del juicio a prueba -en el caso, 
el imputado cometió el delito de tenencia de estupefacientes 
para uso personal reprimido por el art. 14, pàrr. 2°, de la ley 
23.737- no es vinculante para el tribunal si el respectivo 
dictamen no cumple con las exigencias que permiten 
considerarlo, un acto procesai vàlido. CNCP IV, CAPITAL 
FEDERAL, 14-7-2000 CARATULA: Y., N. A. 

PUBLICACIONES: LL 2001 C, 626-102084 

Con respecto al segundo pàrrafo del articulo, el Tribunal de 
Casación de la provincia de Buenos Aires en causa n° 14.640 
(Reg. de Pcia. n° 49.293) “S., N. J. si Ree. de Cas.”, ha dicho: 
“entiendo que no resulta respetuoso de los principios 
constitucionales de proporcionalidad y razonabilidad (arts. 1° y 
18, CN) el que la problemàtica que representan las conductas 
de tenencia de estupefacientes destinados al consumo 
personal sea alcanzada por una politica criminal sancionadora 
de los consumidores y dependientes, y no asl por pollticas 
sanitarias sólidas y operativas que tiendan a desalentar el 
consumo de drogas illcitas mediante la prevención y difusión 
de información que lieve a la toma de conciencia de los riesgos 
y consecuencias reales que su uso genera, a la par de brindar 
tratamientos adecuados y eficientes a quienes padecen los 
distintos tipos de dependencia que estas sustancias ocasionan. 
Elio asl, toda vez que desde ningun punto de vista parece 
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razonable tratar corno victimarios a quienes, en definitiva, 
resultan ser victimas. 

En lo que respecta a la estera de reserva que nuestro 
ordenamiento constitucional garantiza en orden a las acciones 
privadas, entiendo que sancionar a quien detenta 
estupefacientes para su uso particular, en primer lugar, afecta 
directamente al “principio constitucional de culpabilidad’’ (arts. 
18 y 19 CN). En efecto, su teleologia y espiritu se encamina a 
erradicar toda posibilidad de juzgar a una persona por sus 
caracterìsticas o condiciones personales, o bien, por su modo 
de vivir, proscribiendo de ese modo al denominado “derecho 
penai de autor" en aras de un “derecho penai de acto”, 
sancionador ùnicamente de conductas lesivas y el ùnico 
compatible con los principios y màximas propios de un Estado 
Democràtico y Constitucional de Derecho. 

En està inteligencia, entiendo que tal y corno està formulada la 
prohibición que emana del segundo pàrrafo del articulo 14 de 
la ley 23.737, habilita una inaceptable intromisión del poder 
estatal en un terreno que le està expresa y claramente vedado 
por la tetra del art. 19 de Constitución Nacional, que no es otro 
que el àmbito de intimidad y autodeterminación moral de las 
personas, so pretexto de tutelar un interés generai. ”. 

La prohibición que emana del segundo pàrrafo del art. 14 de la 
Ley 23.737, habilita, en principio, una inaceptable intromisión 
del poder estatal en un terreno que le està expresa y 
claramente vedado por la tetra del art. 19 de la Constitución 
Nacional, que no es otro que el àmbito de intimidad y 
autodeterminación moral de las personas, so pretexto de 
tutelar un interés generai.(TC0003, La Piata 37722, RSD-264- 
10 S, 3/3/2010, “M., J. s/Recurso de casación”). 
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Resulta procedente la suspensión del juicio a prueba en el 
caso de delito de tenencia de estupefacientes para consumo 
personal por quien no depende psicofisicamente de ellos, dado 
que la eventual pena a recaer en el caso seria sustitulda por la 
medida de seguridad educativa prevista en el art. 21 ley 
23.737. CFPN II, CAPITAL FEDERAL, 2-2-1999 CARATULA: 
T., J. A. PUBLICACIONES: JA 1999 III, 656 

La tenencia de dos envoltorios de papel, con sustancia 
estupefaciente, contenidos en una caja de fósforos en poder 
del imputado - que no depende fisica ni psiquicamente de 
estupefacientes - quien lo conservaba en un bolsillo mientras 
transitaba por la via publica, sin ostentación y las demàs 
circunstancias que permiten afirmar que dicha tenencia no 
trascendido su àmbito personal y privado,por no poner en 
peligro la salud publica, bien jurldico protegido por la norma 
queda amparado por el art. 19 de la Constitución Nacional no 
es alcanzada por la prohibición. 

DIAZ, RAMON s/ LEY 23737, CAUSA 10330, CAMARA NAC. 
DE APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL 
FEDERAL. CAPITAL FEDERAL, CIUDAD AUTÒNOMA DE 
BUENOS AIRES, 28 de Octubre de 1994 


Art. 15 — La tenencia y el consumo de hojas de coca en su 
estado naturai destinado a la pràctica del coqueo o 
masticación, o a su empieo corno infusión, no sera 
considerada corno tenencia o consumo de estupefacientes. 


El articulo prevé la no punición de la tenencia y consumo de 
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hojas de coca, fundamentada en practicas culturales de 
determinadas zonas de nuestro pais, lo cual representa una 
importante aclaración, ya que de no existir està disposición 
dichas practicas recaerìan en figuras tipificadas en està ley. 


La Convención Ùnica de 1961 sobre estupefacientes en su 
articulo 49 preveia la posiblidad de realizar reservas 
"transitorias" para "autorizar temporalmente en cualquiera de 
sus territorios [...] c) La masticación de la hoja de coca", 
facultad que tue utilizada por la Argentina a la hora de ser parte 
de dicho instrumento internacional. 


A fs. 29/39 de està incidertela y a fs. 439/459 del expediente 
Principal, se presentaron corno amicus curiae el Secretano de 
Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos de la Nación, el Procurador Penitenciario de la 
Nación y la Federación Argentina de Colectividades. En sendas 
presentaciones, los citados organismos brindaron un informe 
detallado de las costumbres ancestrales, antropológicas y 
culturales que promueven en las personas de nacionalidad 
boliviana -corno el caso de Mora Sandi- el consumo de coca. 
Se recordó, asimismo, que segun el art. 15 de la ley 23.737 “la 
tenencia y consumo de hojas de coca en su estado naturai, 
destinado a la pràctica coqueo o masticación, o a su empieo 
corno infusión, no serà considerada corno tenencia o consumo 
de estupefacientes”. Segun se in fiere de la pieza de fs. 550, 
apoyada en pautas técnicas que no han sido controvertidas por 
ninguna de las partes del juicio, de los 12 paquetes que 
conforman un total de 5,400 kg. Se pueden extraer- luego del 
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proceso qulmico de rigor- 13,48 gramos de coca pura, que no 
es equivalente a la cocaina. Si del mismo informe pericial surge 
que los adictos toleran mas de 10 gramos diarios de coca, 
puede concluirse que con toso el material secuestrado puede 
extraerse una cantidad suficiente para sólo un dia de consumo. 

Los nuevos elementos acercados a la causa por sujetos 
mencionados supra 2.1. y con posterioridad a la decisión de 
este Tribunal de fs. 358/367, la nacionalidad boliviana del 
imputado que fue hallado con hojas de coca, la infima cantidad 
representa el material secuestrado para transformarlo en 
cocaina, la ausencia en el domicilio allanado de los multiples 
elementos necesarios para llevar adelante dicho 
procedimiento, la singular circunstancia de el propio Procurador 
Penitenciario de la Nación - acompahado por el Secretano de 
Derechos Humanos- reclame la liberación de Irineo Mora 
Sandi, constituyen un cuadro sobreviviente al vaiorado en la 
anterior intervención de la Sala que autoriza a revocar el 
procesamiento entonces dispuesto. (CFed.Apei, La Piata, Sala 
III. 19/04/2007, Exp.. 4347, “Incidente de nulidad’’, elDial.com - 
AA3D3C). 


Art. 16 — Cuando el condenado por cualquier delito 
dependiere fisica o psiquicamente de estupefacientes, el 
juez impondrà, ademàs de la pena, una medida de 
seguridad curativa que consistirà en un tratamiento de 
desintoxicación y rehabilitación por el tiempo necesario a 
estos fines, y cesarà por resolución judicial, previo 
dictamen de peritos que asi lo aconsejen. 
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En los procesos por infracción a cualquiera de los delitos 
previstos en la 23.737, ademàs de la pena el juez debe 
imponer un tratamiento de desintoxicación y rehabilitación, a 
modo de medida de seguridad curativa. La disposición no fija 
limite màximo para la misma, estableciendo que la misma 
tendrà la duración necesaria para la rehabilitación y 
desintoxicación. El tratamiento cesarà sólo por disposición 
judieicla luego de que un dictàmen de peritos médicos asi lo 
aconsejen. 

En tal sentido, su art. 16 es darò en cuanto al caràder 
accesorio de las medidas de seguridad curativas (ademàs de la 
pena), en relación al condenado por cualquier delito que 
dependiese fìsica o psiquicamente de estupefacientes. De otra 
parte, el uso de estupefacientes para facilitar o ejecutar otro 
delito ha sido contemplado corno agravante de la pena (arg. 
art. 13); de modo que no le es dado a los jueces sustituir 
discrecionalmente la sanción que corresponda. 

“Tempràn, Hernàn Angel s/recurso de casación". 
18/06/96,Causa n° : 690.Registro n° 982, Càmara Nacional de 
Casación Penai, Sala II. Sumario: La ley 23.737, en su art. 16, 
establece que el juez, ademàs de la pena, debe imponer una 
medida de seguridad curativa cuando el condenado por 
cualquier delito dependiera fìsica o psiquicamente de 
estupefacientes. A su vez sehalar las pautas que deben 
observarse para su cumplimiento, en indica -mediante lo 
dispuesto en el ultimo pàrrafo del art. 19 del texto legai citado- 
que el propio servicio penitenciario federai o provincial deberà 
arbitrar los medios para disponer en cada unidad de un lugar 
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donde, en forma separada del resto de los demas internos, 
pueda ejecutarse la medida de seguridad de rehabilitación. La 
norma citada en primer término no distingue si la condena, 
que es presupuesto de aplicación de la medida, debe ser a 
pena de prisión de efectivo cumplimiento o en suspenso; por lo 
tanto debe entenderse que ella puede ser impuesta en ambos 
supuestos. Para el caso de tratarse de una pena de efectivo 
cumplimiento, la medida curativa debe efectuarse en forma 
coetànea con aquella (confr. art. 19, ultimo pàrrafo, ley 23.737). 
(Voto del Dr. Mitchell). 

Desde que en el veredicto y sentencia surge la calidad de 
drogodependientes de los imputados, la imposición de la 
medida de seguridad establecida en el art. 16 de la ley 23.737, 
resulta imperativa para los jueces de grado, e incensurable en 
casación, pues descansa en la labor pericial ponderada (arts. 
210 del Código Procesai Penai y 16 de la ley 23.737). 

(TC0003, La Piata 9623, RSD-104-5 S, 5/4/2005, “O., V. 
s/Recurso de casación”). 

Para el cese de la medida de seguridad impuesta al condenado 
por imperio del art. 16 de la Ley 23.737 es necesaria resolución 
fundada, previo dictamen de peritos que asl lo aconsejen. 
(TC001, La Piata 37604, RSD-92-10 S, 25/2/2010, “S., N. s/ 
Recurso de casación”). 

Para aplicar la medida de seguridad curativa prevista en el art. 
16 de la ley 23.737 es menester determinar si el acusado 
depende fisica o psiquicamente de estupefacientes. 
(CNCas.Pen., Capital Federai, Sala 1, 3/3/1999, Causa: 2140, 
“Grieco, Guillermo P. s/recurso de casación”). 
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Art. 17 — En el caso del articulo 14, segundo pàrrafo, si en 
el juicio se acreditase que la tenencia es para uso 
personal, declarada la culpabilidad del autor y que el 
mismo depende fisica o psfquicamente de estupefacientes, 
el juez podrà dejar en suspenso la aplicación de la pena y 
someterlo a una medida de seguridad curativa por el 
tiempo necesario para su desintoxicación y rehabilitación. 

Acreditado su resultado satisfactorio, se lo eximirà de la 
aplicación de la pena. Si transcurridos dos anos de 
tratamiento no se ha obtenido un grado aceptable de 
recuperación por su falta de colaboración, deberà 
aplicàrsele la pena y continuar con la medida de seguridad 
por el tiempo necesario o solamente està ùltima. 


El articulo 14 segundo pàrrafo reprime la tenencia de 
estupefacientes para uso personal. En dichos casos, la 
presente disposición habilita al òrgano jurisdiccional a dejar en 
suspenso la aplicación de la pena y disponer una medida de 
seguridad curativa. 

Si el tratamiento contra el uso de estupefacientes es exitoso, se 
exime la aplicación de la pena. Caso contrario, y si transcurren 
dos anos de tratamiento sin “grado aceptable de recuperación” 
debido a la falta de colaboración, se aplica la pena y se 
continua con el tratamiento, aunque la disposición habilita 
también a continuar con la medida de seguridad. 
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A la luz de los motivos preventivos que inspiraron el art. 17 de 
la ley 23.737, la decisión de revocar la sustitución dispuesta y 
eri consecuencia ordenar el cumplimiento de la pena, antes de 
haber transcurrido los dos arios del tratamiento de 
desintoxicación y rehabilitación que dicha norma prevé no 
resulta ajustada a derecho. Màs aun cuando el magistrado, al 
momento de disponer el cumplimiento de la sanción 
oportunamente sustituida, omitió continuar con la medida de 
seguridad por el tiempo necesario conforme lo establece la 
norma antedicha, siendo que la misma tiene por finalidad 
la de lograr la recuperación del individuo. (Voto del Dr. 
Tragant). C.N.C.P. - Sala I, "Benitez, Marcelo Jesus s/rec. de 
casación", Reg. n° 2781, causa n° 2259, rta. el 200599. 
Càmara de Diputados de la Nación, Diarios, reunión 61a. del 
22/2/89, pàg. 7746; reunión 67a. del 29/3/89, pàg. 
7878;reunión 68a. del 30/3/89, pàgs7921/22. Laje Anaya, 

Justo, "Narcotràfico y Derecho Penai Argentino", Ed. Cordoba, 
Cordoba, 1998, pàg. 254. 

Tiene dicho este Tribunal que, las alternativas establecidas por 
la ley 23.737 (arts. 17,18 y 21) en cuanto al delito que se le 
endilga al justiciable en este proceso - tenencia de 
estupefacientes para consumo personal, art. 14 2da. Parte de 
la ley 23.737-, importan una modificación al régimen de 
ejecución condicional ante la eventual sustitución de la peno 
por medida de seguridad curativa o educativa, segun el caso, 
previendo la posibilidad de suspender al tràmite del sumario 
(1). Sentado cuanto precede y aun cuando existan los 
antecedentes condenatorios que da cuenta la certificación de 
marras, lo cierto es que dada la presente imputación (art. 14, 
parte segunda de la ley 23.737), los procesos previos que 
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registra el imputado en modo alguno obstan la actual 
concesión del beneficio liberatorio; habida cuenta la eventual 
aplicación al caso de alguna de las modalidades alternativas 
sefialadas. Inclusive, frente al tiempo de detención que registra 
en este proceso (2 meses) y dada la penalidad que exhibe la 
imputación de marras (1 mes a dos afios), el causante habria 
cumplido en exceso intramuros, el minimo legai de la hipotética 
sanción que pudiese aplicàrsele, circunstancia que permite 
razonablemente sostener que en ese caso de obtener la 
libertad no eludirà someterse a la jurisdicción. Por todo elio 
corresponde concederle la excarcelación. Cfr.causa n°2095 
“Ine. De excarcelación de Juan Manuel Fernàndez ”, rta. 
15/7/99, reg. 1839 y causa n°3728 “Acevedo, Guillermo 
Eduardo s/inf. Ley 23.737”, rta. 15/3/05, reg. 3669, ambas de 
està Sala y Secretarla. (CFSM, Sala II, Secretarla Penai n°2, 
7/4/2005, c. 521/05, “Incidente de excarcelación de Mayor, 
Luis”). 

El art. 17 pórr, final ley 23737 se reserva para los supuestos de 
negativa evolución de la medida curativa y asume 
explicitamente que su ejercicio debe definirse transcurridos dos 
afios de tratamiento. Corresponde hacer lugar al recurso de 
casación interpuesto por la defensora oficial contra el auto que, 
sin respetar el plazo temporal de dos afios destinado a 
determinar el grado de rehabilitación y desintoxicación del 
imputado, mutò la medida por una pena privativa de la libertad 
sin respetar la competencia del tribunal orai respectivo, corno 
contralor de la medida de seguridad -art. 75 ley 24121-. 

CNCP IV, CAPITAL FEDERAL, 19-9-2003 CARATULA: E., L. 
F. PUBLICACIONES: JA 2004 I, 398 
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Art. 18 — En el caso de articulo 14, segundo pàrrafo, si 
durante el sumario se acreditase por semipiena prueba que 
la tenencia es para uso personal y existen indicios 
suficientes a criterio del juez de la responsabilidad del 
procesado y éste dependiere fisica o psiquicamente de 
estupefacientes, con su consentimiento, se le aplicarà un 
tratamiento curativo por el tiempo necesario para su 
desintoxicación y rehabilitación y se suspenderà el tràmite 
del sumario. 

Acreditado su resultado satisfactorio, se dictarà 
sobreseimiento definitivo. Si transcurridos dos anos de 
tratamiento, por falta de colaboración del procesado no se 
obtuvo un grado aceptable de recuperación, se reanudara 
el tràmite de la causa y, en su caso, podrà aplicàrsele la 
pena y continuar el tratamiento por el tiempo necesario, o 
mantener solamente la medida de seguridad. 


La disposición faculta al juez, durante el desarrollo del proceso, 
es decir, sin ser necesario Negar a sentencia condenatoria, 
suspender el tràmite del mismo, y aplicar un tratamiento 
curativo al procesado para su rehabilitación del uso de 
estupefacientes. 

Una vez acreditado el éxito del tratamiento, se dictarà el 
sobreseimiento definitivo. 

Pero si trasncurridos dos anos de tratamiento, no se obtuvo un 
grado aceptable de recuperación por falta de colaboración del 
procesado, se reanuda el tramite del proceso suspendido, 
pudiendo entonces Negar a aplicarse pena y medida de 
seguridad o solamente està ùltima. 
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La ley 23.737 no autoriza a eludir discrecionalmente la 
imposición de una pena en casos corno el presente, con el solo 
argumento de su inconveniencia; màxime cuando el mismo 
Tribunal tuvo por acreditado el hecho y su autorla por el 
imputa do. 

Las restantes consideraciones en torno a las circunstancias del 
hecho y condiciones personales de su autor, podràn ser 
atendidas al momento de graduar la sanción, mas son 
insuficientes para eliminarla. 

La ley citada tipifica corno delito la tenencia de sustancias 
tóxicas prohibidas para uso personal, e instrumenta diferentes 
alternativas para la reacción del Estado; por lo que frente a 
està hipótesis delictiva, el juzgador cuenta con distintas 
opciones de marcada finalidad asistencial. 

El reemplazo de la pena por una medida de seguridad ha sido 
previsto en la ley sustancial, con el objetivo de estimular al 
condenado por tenencia de estupefacientes para consumo 
personal (art. 14, segundo pàrrafo, ley 23.737), al cumplimiento 
de medidas curativas o educativas; cuyo resultado satisfactorio 
permite al juez sobreseer definitivamente (art. 18, ley 23.737); y 
aun a la sustitución de la pena por una medida de seguridad, 
cuando el procesado por el delito del art. 14 no dependiera 
fisica o pslquicamente de estupefacientes, por tratarse de un 
principiante o experimentador (art. 21). 

Tal objetivo de reinserción social, tanto a personas adictas 
corno experimentadores o principiantes, debe ser vaiorado en 
las concretas circunstancias del caso, a modo de salvaguardar 
la salud del acusado con consecuencias menos gravosas que 
las producidas por el cumplimiento de una pena en prisión. La 
politica criminal presente en la citada ley comprende varias 
alternativas que hacen prevalecer su finalidad curativa; mas la 
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posibilidad de sustituir la imposición de una pena y su 
ejecución, sólo corresponde en los casos que la misma ley ha 
previsto. 10 de julio de 2003. CORTE SUPREMA DE 
JUSTICIA. SAN MIGUEL DE TUCUMAN, TUCUMAN 
Sala CIVIL Y PENAL. Magistrados: GANDUR - BRITO - AREA 
MAIDANA 

Entiende està Càmara que si no se dan los supuestos previstos 
en el art. 18 de la ley 23.737 y si en cambio concurren en la 
especie aquellos que habilitan la procedencia del instituto 
instaurado por la ley 24.316, resulta de aplicación este ùltimo. 
Elio por cuanto dicho criterio, sin alterar el régimen terapèutico 
estatuido por la ley de estupefacientes, permite dar cabida al 
mecanismo genèrico de suspensión del juicio a prueba, 
asegurando la consecución de los fines de politica criminal que 
inspiran la incorporación del instituto. 

(CNApel.Crim. Correo. Fed., Capital Federai, [Sumarios 
relacionados], Sala 02, 12/6/1997, “Iturri, Carlos s/ inf. Ley 
23.737 Causa nro. 13.396"). 

Cabe la excarcelación de aquel imputado que registra una 
causa por tenencia de estupefacientes para uso personal, que 
se encuentra a la espera de los resultados del tratamiento 
curativo previsto en el art. 18 de dicha ley y otro proceso por 
robo en grado de tentativa que se encuentra suspendido a 
prueba pues las distintas posibilidades que le ofrece el art. 18 
de la ley 23.737 -sobreseimiento definitivo- y la posibilidad de 
que se extinga la acción penai, conforme lo establece el art. 76 
ter Cód. Penai, no permiten descartar todavla que no pueda 
acceder, en el presente proceso, a una pena de prisión de 
suspensivo cumplimiento. CNPN VII, CAPITAL FEDERAL, 2-3- 
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2000 CARATULA: C., A. M.PUBLICACIONES: LL 2000 E, 823- 
101106 


Art. 19 — La medida de seguridad que comprende el 
tratamiento de desintoxicación y rehabilitación, prevista en 
los articulos 16, 17 y 18 se llevarà a cabo en 

establecimientos adecuados que el tribunal determine de 
una lista de instituciones bajo conducción profesional 
reconocidas y evaluadas periodicamente, registradas 
oficialmente y con autorización de habilitación por la 
autoridad sanitaria nacional o provincial, quien harà 
conocer mensualmente la lista actualizada al Poder 
Judicial, y que sera difundida en forma publica. 

El tratamiento podrà aplicàrsele preventivamente al 
procesado cuando prestare su consentimiento para elio o 
cuando existiere peligro de que se dane a si mismo o a los 
demàs. 

El tratamiento estarà dirigido por un equipo de técnicos y 
comprenderà los aspectos médicos, psiquiàtricos, 
psicológicos, pedagógicos, criminológicos y de asistencia 
social, pudiendo ejecutarse en forma ambulatoria, con 
internación o alternativamente, segun el caso. 

Cuando el tratamiento se aplicare al condenado su 
ejecución sera previa, computàndose el tiempo de 
duración de la misma para el cumplimiento de la pena. 
Respecto de los procesados, el tiempo de tratamiento 
suspenderà la prescripción de la acción penai. 

El Servicio Penitenciario Federai o Provincial deberà 
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arbitrar los medios para disponer en cada unidad de un 
lugar donde, en forma separada del resto de los demàs 
internos, pueda ejecutarse la medida de seguridad de 
rehabilitación de los artlculos 16, 17 y 18. 


En el presente articulo se analizan, en el primer pàrrafo, las 
entidades que tendràn a su cargo las medidas de seguridad, 
estableciendo que deben ser llevadas a cabo en instituciones 
registradas y con profesionales habilitados, determinados por el 
Poder Judicial previamente, realizando de este modo un control 
de los tratamientos a aplicar, teniendo en cuenta el riesgo para 
la salud que comprende. 

El segundo pàrrafo, establece que podràn aplicarse estas 
medidas de seguridad de forma preventiva, es decir, previo a la 
condena, cuando el procesado preste su consentimiento, o 
cuando éste represente un peligro para si mismo o para 
terceros. 

En el tercer pàrrafo se determina quienes llevaran adelante los 
tratamientos, estableciéndose que estaràn a cargo de los 
mismos, equipo de técnicos. Los tratamientos comprenderàn 
aspectos médicos, psiquiàtricos, psicológicos, pedagógicos, 
criminológicos y de asistencia social. 

Estos podràn ejecutarse en forma ambulatoria, con internación 
o alternativamente segun el caso. 

Para el caso de tratamiento a condenados, se ejecuta este 
previo a la ejecución de otra pena, debiendo computarse el 
tiempo de duración de la medida de seguridad para el 
cumplimiento de la pena. Se especifica que el tiempo de 
tratamiento suspende la prescripción de la acción penai. 

Por ùltimo, se establece que tanto el Servicio Penitenciario 
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Federai, corno los servicios provinciales deben disponer en 
cada unidad penitenciaria, un lugar para llevar adelante las 
medidas de seguridad curativas, debiéndo encontrarse el 
mismo en forma separada del resto de los demàs internos. 

Torres, Angel Luis si RECURSO DE CASACION Sentencia - 
CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL. 20/6/2000 . La 
petición de computarse el tiempo de internación en la Granja 
de Recuperación no resultaba procedente al caso, pues dicha 
conversión -conforme los términos del art. 19, 4to pàrrafo de la 
ley 23737- sólo puede tener lugar cuando la medida de 
seguridad ha sido ejecutada en su totalidad, de modo que un 
intento parcial de la misma -cuya culminación es abortada por 
la propia voluntad del condenado al exponerse a conductas 
que le significaron una nueva prisión preventiva-, no puede 
integrar el computo de la pena correspondiente (Voto del Dr. 
Riggi). 

El actor padece de trastorno, por consumo de sustancias y 
debe ser internado para tratamiento completo en una 
institución especializada en asistencia de adicciones. 
(CNApel.Civ.Com.Fed., Capital Federai, 12/1/2011, “Quiroz 
Lopez, Mario Nicolàs c/ Ostvendra s/Amparo”). 


Art. 20 — Para la aplicación de los supuestos establecidos 
en los articulos 16, 17 y 18 el juez, previo dictamen de 
peritos, deberà distinguir entre el delincuente que hace uso 
indebido de estupefacientes y el adicto a dichas drogas 
que ingresa al delito para que el tratamiento de 
rehabilitación en ambos casos, sea establecido en función 
del nivel de patologia y del delito cometido, a los efectos 
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de la orientación terapèutica mas adecuada. 


La presente disposición -para hacer factible la aplicación de los 
supuestos de los articulo 16, 17 y 18- impone al òrgano 
jurisdiccional la obligación de distinguir entre el delincuente que 
hace uso indebido de estupefacientes y el adicto a dichas 
drogas que ingresa al delito. Para elio es necesario un 
dictamen previo de peritos. El fin de està distinción es lograr la 
orientación terapèutica mas adecuada, estableciendo un 
tratamiento de rehabilitación en función del nivel de patologia y 
del delito cometido. 

Una interpretación sistemàtica de la misma ley conduce a 
sostener que conforme a lo previsto en su art. 20, la aplicación 
de la medida curativa exige el dictamen de peritos, que permita 
a los jueces distinguir entre el delincuente que hace uso 
indebido de estupefacientes, y el adicto a dichas drogas que 
ingresa al delito (arg. art. 20, ley 23.737). 10 de julio de 2003. 
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SAN MIGUEL DE 
TUCUMAN, TUCUMAN - Sala CIVIL Y PENAL -Magistrados: 
GANDUR - BRITO - AREA MAI DANA 


Art. 21 — En el caso del articulo 14, segundo pàrrafo, si el 
procesado no dependiere fisica o psiquicamente de 
estupefacientes por tratarse de un principiante o 
experimentador, el juez de la causa podrà, por ùnica vez, 
sustituir la pena por una medida de seguridad educativa en 
la forma y modo que judicialmente se determine. 
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Tal medida, debe comprender el cumplimiento obligatorio 
de un programa especializado relativo al comportamiento 
responsable frente al uso y tenencia indebida de 
estupefacientes, que con una duración minima de tres 
meses, la autoridad educativa nacional o provincial, 
implementarà a los efectos del mejor cumplimiento de està 
ley. 

La sustitución sera comunicada al Registro Nacional de 
Reincidencia y Estadistica Criminal y Carcelaria, 
organismo que lo comunicarà solamente a los tribunales 
del pais con competencia para la aplicación de la presente 
Ley, cuando éstos lo requiriesen. 

Si concluido el tiempo d e tratamiento éste no hubiese 
dado resultado satisfactorio por la falta de colaboración 
del condenado, el tribunal harà cumplir la pena en la forma 
fijada en la sentencia. 


En los casos tipicos del articulo 14 segundo pàrrafo de la 
presente normativa, es decir, tenencia para uso personal, 
cuando el procesado no presenta dependencia a los 
estupefacientes, por ser un principiante o experimentador, el 
juez està habilitado asustituir la pena aplicable por el 
cumplimiento obligatorio de una medida de seguridad 
educativa. 

Està medida debe tener una duración no menor a los tres 
meses y debe contener un “programa especializado relativo al 
comportamiento responsable frente al uso y tenencia indebida 
de estupefacientes”. 

La sustitución de la pena por està medida de seguridad 
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educativa, debe ser comunicada al Registro Nacional de 
Reincidencia y Estadistica Criminal y Carcelaria. Este 
organismo sólo brindarà tal información a órganos 
jurisdiccionales con competencia para la aplicación de la 23737 
cuando estos lo soliciten. 

Finalmente, si trascurrido el plazo de la medida de seguridad 
educativa, el tratamiento no hubiese dado resultado 
satisfactorio por la falta de colaboración del condenado, el 
òrgano jurisdiccional hara complir la pena oportunamente fijada 
en la sentencia condenatoria. 

SIERRA RAFAEL si TENTATIVA DE ROBO Sentencia - CORTE 
SUPREMA DE JUSTICIA. 10/7/2003. El reemplazo de la pena 
por una medida de seguridad ha sido previsto en la ley 
sustancial, con el objetivo de estimular al condenado por 
tenencia de estupefacientes para consumo personal (art. 14, 
segundo pàrrafo, ley 23.737), al cumplimiento de medidas 
curativas o educativas; cuyo resultado satisfactorio permite al 
juez sobreseer definitivamente (art. 18, ley 23.737); y aun a la 
sustitución de la pena por una medida de seguridad, cuando el 
procesado por el delito del art. 14 no dependiera fisica o 
pslquicamente de estupefacientes, por tratarse de un 
principiante o experimentador (art. 21). 

Tal objetivo de reinserción social, tanto a personas adictas 
corno experimentadores o principiantes, debe ser vaiorado en 
las concretas circunstancias del caso, a modo de salvaguardar 
la salud del acusado con consecuencias menos gravosas que 
las producidas por el cumplimiento de una pena en prisión. La 
politica criminal presente en la citada ley comprende varias 
alternativas que hacen prevalecer su finalidad curativa; màs la 
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posibilidad de sustituir la imposición de una pena y su 
ejecución, sólo corresponde en los casos que la misma ley ha 
previsto. 

Este Tribunal ha sehalado en reiteradas oportunidades que 
“..en el supuesto de tenencia de estupefacientes para consumo 
personal por parte de un sujeto calificado corno 
experimentador, la aplicación del instituto que la Ley 24.316 
introduce en el Código de fondo, no produce alteración alguna 
en el régimen especial de la Ley 23.737”. Elio, toda vez que el 
art. 21 de la Ley de estupefacientes prevé la posibilidad de que 
, luego de sustanciado el juicio, se sustituya la pena por una 
medida de seguridad educativa, con lo cual el instituto de la 
“probation” en modo alguno produce la alteración vedada, dado 
que con el avance del proceso el juez podrà ordenar 
sustitución. (CNApel.Crim. Correo. Fed., Capital Federai, 
[Sumarios relacionados], Sala 1, 21/8/1997, “Patino, Claudio s/ 
suspensión del proceso a prueba Causa nro. 28.932”). 

La medida educativa, prevista por el art. 21 de la Ley 23.737, 
es una medida que “debe ser impuesta a una persona que ha 
sido condenada por la comisión de un delito. Elio, porque para 
que el juez pueda sustituir la medida por la pena es menester 
que medie condena y que la sentencia se encuentre firme”. 
Entonces, el dictado de tratamiento educativo durante el 
proceso deviene improcedente. 

Corresponde aplicarla en caso de un consumidor habitual y 
aun cuando en el examen mèdico no se hayan observado 
sintomas de patologia adictiva evidentes, pues el tratamiento 
evitarà que el consumo se prolongue en el tiempo, agravando 
aun mas su salud psicofisica. 
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(CNCrim.Correo.Fed., Sala I, 14/07/2000, Causa 32078, 
“Falchini, Carlos J. s/Medida de seguridad educativa”). 

Es procedente sustituir la pena de cumplimiento condicional 
impuesta al condenado por tenencia de estupefacientes para 
consumo personal (art. 14, segundo pàrrafo, ley 23.737) y 
reemplazarla por una medida de seguridad educativa si se 
cuenta que el régimen que prevé la ley de estupefacientes 
procura estimular a quien haya tenido sustancias prohibidas 
para su consumo al cumplimiento de las medidas de seguridad 
curativa o educativas y a que asimile convicciones que lo lleven 
a observar una conducta consciente y responsable. La politica 
criminal que prevé la ley de estupefacientes 23.737, norma que 
cuenta con varias opciones de evidente finalidad asistencial 
con caràcter curativo o educativo encuentra soporte en la 
teoria de la prevención especial -en el caso, se aplicó una 
medida de seguridad educativa sustituyendo la pena (art. 21, 
ley refenda)- en tanto aconseja que razones de utilidad 
terapeutica primen frente a una ejecución penai que en ciertos 
casos seria perjudicial. 

CNCP Ili, CAPITAL FEDERAL, 6-4-2001 CARATULA: B., C. 
W. s/ Ree. de casación PUBLICACIONES: LL 2001 D, 745- 
102448 comentado por Juliàn D. Ercolini 


Art. 22 — Acreditado un resultado satisfactorio de las 
medidas de recuperación establecidas en los articulos 17, 
18 y 21 si después de un lapso de tres anos de dicha 
recuperación, el autor alcanzara una reinserción social 
piena, familiar, laboral y educativa, el juez previo dictamen 
de peritos, podrà librar oficio al Registro Nacional de 
Reincidencia y Estadistica Criminal y Carcelaria para la 
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supresión de la anotación relativa al uso y tenencia 
indebida de estupefacientes. 


Los articulos 17, 18 y 21 de està ley, preven la aplicación de 
medidas de seguridad curativas y medida de seguridad 
educativa para el principiante o experimentador sin 
dependencia. Si transcurridos tres anos del fin de la medida de 
seguridad satisfactoria, la persona tiene una reinserción social 
piena (enei àmbito familiar, laboral y educativo), el juez puede 
ordenar al la supresión de los antecedentes respectivos. Previo 
a ordenar la supreción de las anotaciones referentes al uso y 
tenencia indebida de estupefacientes, es necesario un 
dictàmen de peritos quienes se expediràn acerca de la 
reinserción social. 


Art. 23 — Sera reprimido con prisión de dos a seis anos e 
inhabilitación especial de cuatro a ocho, anos el 
funcionario publico dependiente de la autoridad sanitaria 
con responsabilidad funcional sobre el control de la 
comercialización de estupefacientes, que no ejecutare los 
deberes impuestos por las leyes o reglamentos a su cargo 
u omitiere cumplir las órdenes que en consecuencia de 
aquéllos le impartieren sus superiores jeràrquicos. 

(Artìculo sustituido por art. 2° de la Ley N° 24.424 B.O. 
9/1/1995) 


La disposición reprime con pena de prisión de dos a seis anos, 
e inhabilitación de cuatro a ocho anos, a aquéllos funcionarios 
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que dependen de la autoridad sanitaria y tienen 
responsabilidad funcional sobre el control de la 
comercialización de estupefacientes, cuando incumpla con los 
deberes de su cargo o con las órdenes impartidas por sus 
superiores. 


Art. 24 — El que, sin autorización o con destino ilegitimo, 
ingrese precursores quimicos en la zona de seguridad de 
frontera, sera reprimido con prisión de un (1) ano a seis (6) 
anos, multa de quince (15) a trescientas (300) unidades 
fijas e inhabilitación especial de uno (1) a cuatro (4) anos. 
Se dispondrà ademàs el comiso de la mercaderia en 
infracción, sin perjuicio de las demàs sanciones que 
pudieran corresponder. 

(Artfculo sustituido por art. 4° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 


Por Decreto-Ley N° 15.385/1944 se crean "Zonas de 
Seguridad" en todo el territorio de la Nación, "destinadas a 
complementar las previsiones territoriales de la defensa 
nacional" comprendiéndo las mismas "una faja a lo largo de la 
frontera terrestre y marìtima". El ancho de las mismas es 
variable, siendo el Poder Ejecutivo el encargado de su 
delimitación, sera variable y el Poder Ejecutivo lo fijarà segun 
la situación, población, recursos, e intereses de la defensa 
nacional, "no pudiendo exceder en ningun caso el màximo de 
dento cincuenta (150) kms. en la frontera terrestre, cincuenta 
(50) kms. en la mantima". 
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El ingreso de precursores quimicos a las zonas de seguridad 
de frontera, cuando el mismo es realizado sin autorización o 
con destino ilegitimo, se reprime con pena de prisión de uno a 
seis anos, multa de quince a trescientas unidades fijas e 
inhabilitación especial de uno a cuatro anos. Ademàs, se 
establece el decomiso de la mercaderia. 


Art. 25 — (Artìculo derogado por art. 29 de la Ley N° 25.246 
B.O. 10/5/2000) 


Art. 26 — En la investigación de los delitos previstos en la 
Ley no habrà reserva bancaria o tributaria alguna. El 
levantamiento de la reserva sólo podrà ser ordenado por el 
Juez de la causa. 

La información obtenida sólo podrà ser utilizada en 
relación a la Investigación de los hechos previstos en està 
Ley. 


La reserva bancaria es "el deber correspondiente al banco de 
guardar absoluta reserva acerca de los hechos o informaciones 
conocidas con motivo de sus operaciones" (COTELLY, E., 
idem,p. 112; y COTELLY, E., "A banktitok —El secreto bancario 
—", Budapest, 1939, "El secreto bancario", Buenos Aires, Ed. 
Horizontes Económicos, 1952, p. 3). En la doctrina espanda se 
lo define corno "secreto que el banco guarda acerca de las 
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operaciones que el cliente le confia" (GARRIGUES, J., 
"Contratos bancarios", Madrid, 1958) y aqui en nuestro pais se 
lo definido corno "es un deber de silencio a cargo de los bancos 
respecto de hechos vinculados a las personas con quienes 
mantienen relaciones comerciales" (LABANCA, J., "El Secreto 
Bancario", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968). La ley de 
entidades financieras, establece que "las entidades 
comprendidas en està ley no podràn revelar las operaciones 
pasivas que realicen". 

Carlos Alberto Villegas, lo define corno "el deber impuesto a las 
entidades financieras de no revelar las informaciones que 
posean de sus clientes y las operaciones y negocios que 
realicen con ellos" (revista juridica del Banco de la Nación 
Argentina, Nro. 47, pàg. 17 ). 


La reserva tributaria puede ser conceptualizada corno el 
secreto que el fisco debe mantener respecto de las 
declaraciones e información que le fueran aportados, corno asi 
también de cualquier dato que la administración haya podido 
recabar del contribuyente. Por està garantia, toda información o 
dato del contribuyente sólo podrà ser utilizada para los fines 
propios del fisco, debiéndosela considerar de caràcter 
reservado para cualquier otra finalidad. 


En virtud del articulo bajo anàlisis, se establece que en los 
procesos judiciales por delitos comprendidos en la 23.737 no 
rige la reserva bancaria ni la tributaria. La disposición se 
encarga de aclarar que el levantamiento del secreto bancario o 
tributario sólo puede ser dispuesto por el òrgano jurisdiccional, 
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por lo cual la garantia se mantiene ante cualquier solicitud de 
información por parte del ministerio publico fiscal u organismos 
de seguridad. 

Por ùltimo, la disposición expresamente especifica que toda 
información obtenida corno producto del levantamiento del 
secreto bancario o tributario sólo podrà ser utilizada para la 
investigación de delitos previstos en la 23.737, no pudiéndo los 
mismos servir de basamento para proceso judicial de ningun 
tipo. 


Art. 26 Bis — La prueba que consista en fotografias, 
filmaciones o grabaciones, sera evaluada por el tribunal en 
la medida en que sea comprobada su autenticidad. 

(Artìculo incorporado por art. 3° de la Ley N° 24.424 NB.O. 
9/1/1995) 


La disposición habilita la utilización de elementos probatorios 
consistentes en fotografias, filmaciones o grabaciones, 
dejàndose en manos del tribunal el modo de comprobar la 
autenticidad de los mismos. En el marco del debate legislativo 
en la Càmara de Diputados de la Nación se aclaraba al 
respecto: “no parece conveniente reglamentar de qué forma 
puede lograrse la comprobación de la autenticidad; en cada 
caso el juez deberà evaluar està circunstancia, segun las 
caracterìsticas que presente”. En dicha discución 
parlamentaria, el Senador De La Rua sostuvo: "el problema no 
es de validez sino de valoración. La prueba de fotografias, 
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filmación o grabación es vàlida, y esto es lo que habria que 
afirmar para desterrar esa perversa teoria que le quita validez 
si no tiene un fedatario o un juez que la autorice. ^por qué no 
va a ser vàlida si es un medio moderno de comprobación? 
Después el juez apreciarà su valor corno prueba en base a los 
testigos que afirmen que la filmación es verdadera y que asi 
ocurrieron los hechos. 

La filmación o la grabación ayudan incluso a la memoria del 
testigo. <-,Por qué limitar el valor de la prueba hasta la 
comprobación de su autenticidad? <-,de qué autenticidad habla? 
^de una autenticidad que la convierta en una especie de 
documento publico, que sólo tenga validez si hay una autoridad 
atràs para que la autorice o certifique?". 

El senador Aguirre Lanari, expresaba: "el articulo impone la 
carga de la prueba a aquel que acusa, diciendo que la prueba 
serà evaluada por el tribunal en la medida que sea comprobada 
su autenticidad, si alguien aporta corno prueba una filmación, 
una grabación o una fotografia. Pareciera que aquel que aporta 
la prueba està obligado a demostrar su validez y no sé en que 
medida es fàcil demostrarlo". 

El senador Alasino, agregaba: "lo que està diciendo la norma 
es que las pruebas preconstituidas, con estas figuras que 
vamos a crear, tienen que venir rodeadas de cierta seguridad, 
que el juez deberà tener en cuenta cuando las evalue." 


Art. 27 — En todos los casos en que el autor de un delito 
previsto en està ley lo cometa corno agente de una persona 
juridica y la caracteristica requerida para el autor no la 
presente éste sino la persona juridica, serà reprimido corno 
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si el autor presentare està caracteristica. 

Cuando cualquier delito previsto en està ley sea cometido 
a través de una persona juridica, se aplicarà a està multa 
de doscientas treinta (230) a mil ochocientas (1.800) 
unidades fijas, sin perjuicio de las sanciones que 
correspondan a los autores y participes que hubieren 
actuado en su nombre, representación, interés o beneficio. 
En caso de reincidencia sera sancionada con la 
cancelación de la personeria juridica. 

(Artìculo sustituido por art. 5° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 

La disposición aclara que para el caso en que la comisión de 
delitos se realice corno agente de una persona juridica, pero 
exista una caracteristica requerida para el autor que este no 
presenta, sino que es la persona juridica quien la detenta, el 
autor sera reprimido corno si presentare dicha caracteristica. 

Se prevee multa de doscientas treinta (230) a mil ochocientas 
(1.800) unidades fijas para la persona juridica que haya sido 
utilizada para la comisión de alguno de los delitos de està ley. 
En el artìculo 45 de està ley se establece el valor de la "unidad 
fija", siendo este equivalente al de un formulario de inscripción 
de operadores en el Registro Nacional de Precursores 
Quimicos creado por la ley 26.045 dentro del àmbito de la 
Secretarla de Programación para la Prevención de la 
Drogadicción y la Lucha contra el Narcotràfico. 

En caso de reincidencia la persona juridica es sancionada con 
la cancelación de su personeria. 

Estas penas se aplican sin perjuicio de las sanciones que les 
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sean aplicadas a los autores y participes que actuaron en 
nombre, representació o beneficio de la persona jurìdica. 


Art. 28 — El que publicamente imparta instrucciones 
acerca de la producción, fabricación, elaboración o uso de 
estupefacientes, sera reprimido con prisión de dos a ocho 
anos. 

En la misma pena incurrirà quien por medios masivos de 
comunicación social explique en detalle el modo de 
emplear corno estupefaciente cualquier elemento de uso o 
venta libre. 


La disposición pena a quien explique en publico el modo de 
producir o usar estupefacientes. Ademàs se reprime a aquellos 
que por medios de comunicación, expliquen el modo de utilizar 
elementos de venta libre corno estupefacientes. 

Con respecto a la primera cuestión, en el caso se advierte una 
evidente tensión entre el derecho a la libre expresión de ideas 
y la libertad de prensa por un lado y el derecho penai por otro; 
toda vez que la interpretación efectuada por el juez [...] implica 
un cercenamiento de la posibilidad de que los individuos 
difundan y comuniquen sus ideas. SALA I DE LA CAMARA 
FEDERAL. Causa Nro. 33.628 “Vita, Leonardo G. Y Gonzàlez 
Eggers, Matias s/procesamiento”. Juzgado 10 - Secretarla 20. 
Buenos Aires, 13 de marzo de 2002. 

La conducta de los imputados se limitò a informar, en sus 
respectivos sitios, la existencia de la pàgina 
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http://porros.freeehomepaqe.com . Por lo tanto, la mera acción 
de colocar en la pàgina de “Internet” un aviso que informaba 
sobre la existencia de dicha pàgina no puede considerarse un 
elemento suficiente corno para sostener la imputación 
subsumida en el tipo penai previsto por el art. 28 de la Ley 
23.737. 

Màs allà de las discusiones doctrinarias sobre el alcance de la 
libertad de prensa, es darò que nos encontramos ante un 
nuevo medio de comunicación, “Internet”, en el que conviven y 
mediante el cual se expresan -entre otras- actividades 
cientlficas, comerciales, periodlsticas y personales. Por elio, 
corresponde, a la luz de los hechos del caso, y al amparo de la 
Ley Fundamental, Considerar a la “red de redes” corno otro 
medio comunicación al publico y masivo, en el que se vierten 
diversas formas de expresión, lo cual incluye a la prensa. 

En este contexto, los imputados utilizaron el espacio de 
“Internet” para difundir sus ideas acerca de la problemàtica del 
consumo de estupefacientes y su prohibición legai. En otras 
palabras, se valieron de un medio de prensa para criticar, dar y 
recibir información sobre el tema antes apuntado. De dicho 
accionar no se derivò inmediatamente ninguna acción contraria 
a la ley, ni se derivò ningun peligro que justifique la represión 
de sus ideas. En este sentido, el derecho de los ciudadanos a 
expresarse en dirección contraria a la politica criminal del 
Estado debe prevalecer sobre el interés estatal expresado en 
la norma contenida en el art. 12 de la Ley 23.737. 

Por estos argumentos, es posible concluir que la imputación 
que recae contra los imputados relacionada con la inducción a 
consumir estupefacientes carece de todo sustento fàctico y 
probatorio. (CNCrim. Correo. Fed., Sala 1, 13/3/2002, Causa 
33628, “Vita, Leonardo G. y Gonzàlez Eggers, Matias 


147 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


s/procesamiento”). 

Al respecto, la mencionada figura penai en su primera parte 
establece: “E! que publicamente imparta instrucciones acerca 
de la producción, fabricación, elaboración o uso de 
estupefacientes, serà reprimido con prisión de dos a ocho 
anos...”. Tal corno puede advertirse de lo establecido en el tipo 
penai, la impartición de instrucciones sobre el uso 
deestupefacientes debe ser llevada a cabo de 

manera“publica”. 

Debe destacarse que éste requisito se cumple cuando existe la 
posibilidad de que la difusión y/o impartición de instrucciones 
sea conocida y recibida por un destinatario indeterminado o por 
alguien no convocado personalmente (confr. Gonzalo Salama 
RiettiG. “Instigación publica a cometer delitos iatentado ala 
libertad de expresión? En Cuadernos de Doctrina y 
Jurisprudencia Penai, t. 10-A, ano 6, Ed. Ad-Hoc, p.292). De 
elio se deriva que el concepto de “publica” no se refiere a la 
dirección de la conducta (dedifusión o impartición de 
instrucciones) a muchas personas, sino a que no exista una 
consciente limitación en el circulo de destinatarios que venga a 
establecer una especie de relación personal entreéstos y el 
instigador (Sebastiàn Soler, “Derecho Penai Argentino”, T. IV, 
Ed. Tea, Bs. As., 1992, p. 704, en relación al delito de 
instigación a la comisión dedelitos del art. 209 del CP). En 
seguimiento de tales premisas, yanalizadas las presentes 
actuaciones, considero que dicho extremo de publicidad no se 
encuentra configurado. 

CAM ARA FEDERAL DE PARANÀ, “LEGAJO DE APELACI ÓN 
DEMALAJO VICH, IVAN GREGORIO EN AUTOS 
MALAJOVICH, IVANGREGORIO POR INFRACCIÓN LEY 
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23.737”, Expte. N° 5131/2017/4/CA1, 21 de marzo de 2019 


Art. 29 — Sera reprimido con prisión de seis meses a tres 
anos el que falsificare recetas médicas, o a sabiendas las 
imprimiera con datos supuestos o con datos ciertos sin 
autorización del profesional responsable de la matricula; 
quien las suscribiere sin facultad para hacerlo o quien las 
aceptare teniendo conocimiento de su ilegitima 
procedencia o irregularidad. En el caso que correspondiere 
se aplicarà la accesoria de inhabilitación para ejercer el 
comercio por el doble de tiempo de la condena. 


El articulo tipifica distintas acciones que determinar! la 
ilegalidad de una receta mèdica: falsificación de recetas, 
impresión de recetas con datos supuestos, impresión con datos 
ciertos pero sin autorización del profesional, firma de recetas 
sin facultad para hacerlo, aceptación de recetas ilegitimas o 
irregulares. Todas las acciones descriptas son dolosas, hace 
falta la voluntad y el conocimiento para su realización. 

La disposición prevé una accesoria de inhabilitación -si fuere el 
caso- para ejercer el comercio por el doble del tiempo de la 
condena. 

En relación al tema de la calidad de la falsificación resulta 
inevitable admitir su idoneidad cuando, corno en el caso, la 
receta en estudio resulta ser la que se hallaba en la farmacia y 
mediante la cual la venta del medicamento, habla sido 
concretada. De tal forma no es viable aducir que el perjuicio no 
se concretò. Tampoco se cuenta en autos con elemento alguno 
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que autorice a dudar de la veracidad del peritaje que concluye 
que “surge efectivamente la intervención de la imputada...en el 
texto “Lady Cappellini” y en el nùmero “4834105” de dicha 
documentación”. En consecuencia, por compartir lo afirmado 
por el Sr. Juez a quo, corresponde confirmar la resolución 
apelada. (CFed., San Martin, Sala /, sec penai n°3, 
20/12/2005, “Capellini, Lady s/art. 29 de la ley 23.737”). 


Art. 29 BIS — Sera reprimido con reclusión o prisión de 
uno a seis anos, el que tornare parte en una confabulación 
de dos o mas personas, para cometer alguno de los delitos 
previstos en los articulos 5, 6, 7, 8, 10 y 25 de la presente 
ley, y en el articulo 866 del Código Aduanero. 

La confabulación sera punible a partir del momento en que 
alguno de sus miembros realice actos manifiestamente 
reveladores de la decisión comun de ejecutar el delito para 
el que se habian concertado. 

Quedarà eximido de pena el que revelare la confabulación 
a la autoridad antes de haberse comenzado la ejecución 
del delito para el que se la habia formado, asi corno el que 
espontàneamente impidiera la realización del pian. 

(Artfculo incorporado por art. 4° de la Ley N° 24.424 B.O. 
9/1/1995) 


En el marco del debate parlamentario, decia el Senador Alasino 
respecto de la confabulación: "se tomo corno base para disertar 
este tipo penai la conspiración, del artfculo 217 del código 
penai, o traición a la Patria. 
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Con respecto a la confabulación deberàn ser los tratadistas en 
derecho penai y los jueces quienes den verdadero sentido y 
alcance al tipo penai. 

Basta decir que la intención de este Congreso Nacional es 
poner en cabeza del tipo penai el tratamiento de una cosa 
determinada por dos o mas personas, que tienen corno objeto 
producir o hacer algun dano. 

La confabulación, senor Presidente, deberà entenderse corno 
complot, conspiración, estado de connivencia o componenda. 
Este tipo penai, obviamente, va a ser mucho mas amplio que la 
asociación ilicita que prevé el código penai. Esto harà que la 
punición de està acción penai, segun està norma, sea posible a 
partir de los actos reveladores de la decisión comun de 
producir el dano, en sentido amplio. 

Los actos reveladores de los que habla la norma seràn todos 
aquellos actos voluntarios que pongan de manifiesto, que 
demuestren o que divulguen alguna actitud vinculada con la 
conspiración. 

Como hecho importante para destacar senalo, asimismo, que 
el ùltimo pàrrafo habla de la eximición de pena, lo que en 
realidad para aquellos avezados estudiosos del derecho penai 
no agrega ni quita nada a lo que nosotros conocemos corno 
tentativa inidònea, que segun el articulo 43 de nuestro código 
penai no es punible" 


corresponde senalar que la conducta tipica en el delito 
imputado a X es tornar parte en una confabulación para 
cometer delitos de tràfico de estupefacientes. Asi intervenir en 
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la confabulación se puede limitar a acordar, pactar, resolver, 
arribar a una decisión comùn con otra o màs personas, para la 
comisión de un delito de tràfico de estupefacientes [...] 

el confabulador interviene en un acuerdo de dos o màs 
personas para perpetrar los delitos previstos en los articulos 5, 
6, 7, 8 y 10 de la ley 23737 y 866 del Código Aduanero, 
vinculados al tràfico de estupefacientes[...] 

Es asi corno, el acuerdo de voluntades debe recaer en un 
delito de tràfico de estupefacientes concreto y determinado. El 
concierto de voluntades conduce a una resolución comùn de 
ejecutar el delito en el que cada uno de los individuos que lo 
pactaron debe estar decidido a Ilevar a cabo el ilicito de 
acuerdo a ese planeamiento. 

(Causa FCR 95000/2012/T01/2/CFC1, "Martinez, S. G 
S/recurso de casación", 25/AGOSTO/2016, Càmara Federai de 
Casación Penai - Sala II) 


El delito de confabulación previsto por el art. 29 de la Ley 
23.737, sólo resulta aplicable a supuestos en que, mediante la 
realización de diversos actos preparatorios, se revela el 
"acuerdo de voluntades" previo, cuyo fin es la comisión de 
alguna de las hipótesis delictivas previstas por la norma. 
(TIZON, Carlos A. s/ estupefacientes-Causa 16.115, 30 de 
Diciembre de 1999, CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO 
CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL. CAPITAL 
FEDERAL, CIUDAD AUTÒNOMA DE BUENOS AIRES, Sala 
02 ) 
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La ley 24.424, modificatoria de la ley 23.737, introdujo a està 
ùltima el art. 29 bis, por el que se penaliza la confabulación de 
dos o màs personas para cometer determinados delitos, entre 
ellos, la tenencia de estupefacientes con fines de 
comercialización. El precepto analizado establece en su 
segundo pàrrafo que “la confabulación serà punible a partir del 
momento en que alguno de sus miembros realice actos 
manifiestamente reveladores de la decisión comun de ejecutar 
el delito para el que se hablan concertado”. Tal corno se 
expuso en el debate parlamentario antes de la votación de està 
ley, para disenar està figura se ha tenido en cuenta, en 
paralelismo, la conspiración para los casos de traición y 
sedición de los arts. 216 y 233 del Código Penai; descripto 
corno un tipo màs amplio que la asociación incita, de 
connivencia, de complot o de componenda enderezados a 
realizar una actividad vinculada con el narcotràfico. Asimismo, 
se sehaló que la incorporación de la figura tiene por objeto 
“adelantar la intervención del sistema penai a momentos del 
iter criminis anteriores a la tentativa’’ (Diario de Sesiones de la 
Honorable Càmara de Diputados de la Nación del 7 de 
diciembre de 1993, pàg. 3952 y Antecedentes Parlamentarios, 
Ed. La Ley, ano 1996, N° 3, pàg. 1082, 1126 y siguientes). Al 
analizar la figura conspirativa del delito de traición, Ricardo C. 
Nùhez explica que “hay conspiración, tanto si no se pasa màs 
adelante y el pian queda corno puro proyecto aceptado, pero 
sin efectividad preparatoria de ninguna especie, corno si la 
conspiración sigue su curso, realizàndose reuniones, 
estudiàndose el terreno o el ambiente, especificàndose los 
pormenores del pian, estableciéndose los medios, buscàndose 
nuevos adherentes, ayuda y auxilios, acopiàndose armas, 
etcétera. Mientras estas actividades no alcancen la etapa del 
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comienzo de ejecución de la traición, el hecho sera punible a 
titulo de conspiración...” (cfr. Tratado de Derecho Penai, t. V, 
voi. 1, parte especial, Cordoba, 1992, p. 227). El antecedente 
de este precepto es el articulo 4° del Código Penai espanol, 
razón por la cual resulta de interés reproducir el aporte 
doctrinario que realiza Luis Fernando Rey Huidobro respecto 
de està figura en su obra El delito de tràfico de 
estupefacientes- Su inserción en el ordenamiento penai 
espanol, Barcelona, 1987, p. 210, donde sostiene que la 
conspiración constituye una “resolución de delinquir 
manifestada al exterior, catalogable corno un acto preparatorio 
punible...”. Mas adelante, agrega que “en el tràfico de 
estupefacientes resulta usuai que mientras unos conspiradores 
pasan a continuación a ejecutar los actos delictivos, adoptando 
entonces la condición de autores, otros, sin embargo, no los 
ejecutan por causas ajenas a su voluntad, en cuyo caso 
deberàn responder a titulo de conspiradores, pues no deja de 
haber un concierto para la comisión del delito o pactum 
sceleris, sancionado por la ley penai” (cfr. Sala II de està 
Càmara, causa n° 1240, “Franco, Noemi y otros s/rec. de 
casación”, Reg. n° 1762, del 17/12/97). Como es dable 
apreciar, se verifican los extremos requeridos por la norma en 
cuanto a la actividad organizativa, y elio se advierte en la 
especie, toda vez que el a quo, corno lo expresé ab initio, ha 
sopesado en forma conglobada el plexo cargoso, lo que ha 
permitido arribar al juicio de reproche que se les formulò a los 
imputados. (CAMARA FEDERAL DE CASACIÓN PENAL - 
SALA 4 FCB 12001371/2012/T02/CFC1, Registro nro.: 
2038/19.4 ) 


154 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


se subsumió el accionar de AAA, desarrollado en comùn con el 
imputado HHH, corno constitutivo del delito previsto y reprimido 
en el art. 29 bis de la Ley 23.737. Para fundamentar està 
calificación, el tribunal recordó que “...la confabulación supone 
un acuerdo de voluntades entre por lo menos dos sujetos para 
la ejecución de un pian comùn, configurando con elio ciertos 
hechos sancionados corno socialmente inconvenientes por el 
legislador [...] aunque presenta todas las caracterlsticas de un 
acto preparatorio, requiere -con el fin de evitar el castigo de 
simples deseos que quedan amparados por la reserva 
constitucional- de ciertos actos exteriores unlvocos e 
inequlvocos, que torneo tangible la determinación para el 
comienzo de ejecución de lo pretendido..(cfr. fs. 1631/1631 
vta.). 

(“ÀLVAREZ, Facundo y otros s/recurso de casación", CAUSA 
Nro. 690/2013 -SALA IVC.F.C.P. ) 


Art. 29 TER — (Artìculo derogado por art. 17 de la Ley N° 
27.304 B.O. 2/11/2016) 


La disposición regulaba la figura del arrepentido, posibilitando 
la reducción y hasta la exención de penas para quienes 
colaborasen con una investigación. La ley 27.304, conocida 
corno “ley del arrepentido”, reguló en forma pormenorizada el 
instituto y derogò la figura prevista en la 23.737. 

Como principal y notoria diferencia en el nuevo régimen de la 
27.304, debemos remarcar que el imputado colaborador ya no 
cuenta con la posibilidad de quedar exento de pena; en el 
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nuevo régimen “las escalas penales podràn reducirse a las de 
la tentativa”. 

Al igual que en el régimen anterior, el beneficio se preve para 
quienes "brinden información o datos precisos, comprobables y 
verosimiles". La ley 27.304 agrega: "Para la procedertela de 
este beneficio serà necesario que los datos o información 
aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la 
permanencia o consumación de un delito; esclarecer el hecho 
objeto de investigación u otros conexos; revelar la identidad o 
el paradero de autores, coautores, instigadores o partlcipes de 
estos hechos investigados o de otros conexos; proporcionar 
datos suficientes que permitan un significativo avance de la 
investigación o el paradero de vtetimas privadas de su libertad; 
averiguar el destino de los instrumentos, bienes, efectos, 
productos o ganancias del delito; o indicar las fuentes de 
financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la 
comisión de los delitos previstos en el presente arttculo". 


No puede bridarse información de cualquier proceso, sino sólo 
de aquellos en los cuales el arrepentido es parte y debe versar 
sobre "hechos ilicitos de los que haya sido participe". A su vez, 
los datos aportados deben referirse a "sujetos cuya 
responsabilidad penai sea igual o mayor a la del imputado 
arrepentido". 


El aporte de información falsa o datos inexactos se encuentra 
reprimido con pena de 4 a 10 anos de prisión, ademàs de la 
perdida del beneficio por supuesto. 
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En primer lugar, el “arrepentido” debe revelar la identificación 
de cualquier persona que hubiere concurrido al hecho comun, 
desde que al referirse a “coautores” y “partlcipes” el texto 
abarca a las distintas formas de la participación criminal: la 
coautorla, la participación primaria y secundaria, y también la 
instigación; asl corno al que hubiere encubierto ese mismo 
hecho. En segundo término, la participación y el encubrimiento 
aludidos deben darse respecto de “los hechos investigados”, es 
decir, de aquéllos que pudieran adecuarse a las figuras de la 
ley 23.737 o al art. 866 del Código Aduanero en que debe estar 
“incursa” la persona que delata (primer pàrrafo del art 29ter); 
pero también, respecto “de otros conexos” (conf. mismo 
pàrrafo). Si bien en términos del Derecho dlcese que son 
conexos “.. .los delitos que por su relación deben ser objetos de 
un mismo proceso’’ (Diccionario de la Lengua Espahola”, 
Vigésima Primera Edición, Reai Academia Espahola, 1992, 
pàg. 378), entendiéndose que el adjetivo “conexo” està 
empleado segun el lenguaje vulgar, es decir, en el sentido de 
“cosa que està enlazada o relacionada con otra" (ob. Y pàg. 
cit.), relación o enlace que debe producirse, entonces, entre el 
“hecho investigado”-adecuado a la ley 23.737 o al art. 866 del 
Código Aduanero- en el que està incurso el que da la 
información, y otro de igual o distinta naturaleza que guarde 
con el primero un nexo o interdependencia en razón de las 
circunstancias o modalidades ejecutivas vinculadas con el 
tiempo, el lugar y las personas. Y, en tercer orden, el 
informador debe suministrar datos de tal entidad que: a) basten 
para decretar el procesamiento de los coautores, partlcipes o 
encubridores de los hechos mencionados; o, b) permitan “un 
significativo progreso de la investigación”. En el caso de la 
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alternativa sub a), esos datos deben consistir en el aporte de 
pruebas suficientes que posibiliten al juez declarar la 
existencia del hecho delictivo y la participación del imputado en 
él (art. 306 del C.P.P.N.), declaración que efectua mediante el 
auto de procesamiento, el que se considerarà que satisface la 
exigencia del art. 29 ter, apartado a), de la ley 23.737 cuando, 
decretado, no hubiese sido recurrido, o cuando, apelado, 
hubiere sido confirmado, sin que deba reconocerse influjo 
alguno a su revocación posterior debida a circunstancias 
sobrevivientes o a su falta de confirmación por ilegalidad en la 
incorporación de la prueba achacable a la actuación de la 
autoridad policial o judicial. Con relación a la segunda 
alternativa, la ley exige que, al propio tiempo en que el 
informador revela la identidad de partlcipes o encubridores, 
proporcione datos suficientes que permitan un avance 
significativo de la investigación; es decir que, aunque no se 
alcance el procesamiento de tales personas, esos datos 
hubieren posibilitado un progreso importante para el 
descubrimiento y comprobación de los hechos en que aquel 
colaborador estuviese implicado o de otro de la misma o 
diferente especie con ellos conectados. Sera està ultima, en 
principio, una cuestión deferida a la valoración judicial y hecha 
sobre la base de circunstancias acreditadas en cada caso pero 
atendiendo, siempre, a la magnitud del avance investigativo. 
(Del voto de la mayorìa). 

En lo atinente a la segunda hipótesis de colaboración (ine. B 
del art. 29 ter de la ley 23.737), el texto legai requiere del 
“arrepentido" el aporte de información “que permita secuestrar 
sustancias, materias primas, precursores qulmicos, medios de 
transporte, valores, bienes, dinero o cualquier otro adivo de 
importancia, provenientes de los delitos previstos en està ley”. 
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Està ùltima exigencia debe ser entendida en el sentido de que 
a los efectos requeridos debe proceder de o haberse originado 
en la comisión de alguno de los delitos vinculados con el 
narcotràfico, pues la mera enunciación de aquéllos permite 
ratificar su inclusión en dichas figuras (arts. 5°, 6°, 7°, 24 y 25 
de I ley 23.737). La afirmación precedente descarta la 
aplicación del benèfico tratamiento penai cuando el secuestro 
obtenido corno consecuencia del aporte de información sea de 
sustancias estupefacientes tenidas sin fines de 
comercialización (art. 14 idem ). (Del voto de la mayorìa). 

De las constancias de las actuaciones principales surge el 
testimonio de Luis Sebastiàn Mozzarechia, en el que incrimina 
a quien a la postre fuera identificado corno Guillermo Alfredo 
Honorio Urrelo corno aquél que le suministraba la droga. 
Ademàs, suministró otros datos de interés para la identificación 
de aquellas personas de origen peruano o boliviano (“Gringo”, 
“Gato”, “Amigo” y “Cumpa”) que lo contactaron para realizar el 
viaje Ilevando el estupefaciente a Johannesburgo. (Del voto de 
la mayoria). 

La situación de Mazzarechia balla còmodo encuadramiento en 
el apartado b) de esa norma legai, en consecuencia, 
corresponde hacer lugar al recurso de revisión interpuesto por 
la defensa oficial, modificar parcialmente la sentencia y 
condenar en definitiva a la pena de cuatro anos de prisión 
(antes 4 anos y 10 meses). (Del voto de la mayoria). 

La situación del condenado no encuadra, corno lo pretende la 
defensa, en ninguno de los supuestos previstos por el citado 
art. 29 ter de la ley 23.737. Elio asl, pues no se ha recibido la 
declaración indagatoria de Guillermo Alfredo Honorio Urrello, lo 
que imposibilita sostener, por el momento, que los datos 
aportados por Mozzarechia resultan suficientes para justificar el 
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proce sanniento del nombrado; ni puede a nuestro criterio, 
calificarse corno avance significativo en la investigación el 
dictado del decreto por el cual se dispone su captura a efectos 
de recibirle declaración en los términos del art. 249 de la ley 
ritual. Tampoco se han secuestrado elementos de importancia 
corno los mencionados en el inciso “b” de la norma citada. Lo 
expuesto no importa, darò està, negar la posibilidad de un 
futuro recurso de revisión para el caso de producirse un 
progreso de sustancial importancia en la investigación, que 
permita valorar nuevamente la veracidad y trascendencia del 
aporte efectuado por Mozzarechia. (Del voto en disidencia del 
Dr. Riggi) (CNCP, Sala III, 27/11/2009, Causa n° 10997, 
“Mozzarechia, Luis Sebastiàn s/rec. De revisión”, elDial.com- 
AA5DD7). 


Art. 30 — El juez dispondrà la destrucción por la autoridad 
nacional correspondiente de los estupefacientes en 
infracción o de los elementos destinados a su elaboración, 
salvo que pertenecieren a un tercero no responsable o que 
pudieran ser aprovechados por la misma autoridad, 
dejando expresa constancia del uso a atribuirles. Las 
especies vegetales de Papaver somniferum L, Erithroxylon 
coca Lam y Cannabis sativa L se destruiràn por 
incineración. 

En todos los casos, previamente, deberà practicarse una 
pericia para determinar su naturaleza, calidad y cantidad, 
conservando las muestras necesarias para la 
sustanciación de la causa o eventuales nuevas pericias, 
muestras que seràn destruidas cuando el proceso haya 
concluido definitivamente. 
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A solicitud del Registro Nacional de Precursores Quimicos 
establecido en el articulo 44, el juez entregarà una muestra 
para la realización de una pericia para determinar la 
naturaleza y cantidades de los precursores y sustancias 
quimicas presentes en la misma. Dicho procedimiento sera 
realizado conforme a la reglamentación que se diete al 
respecto. 

La destrucción a que se refiere el pàrrafo primero se 
realizarà en acto publico dentro de los cinco (5) dias 
siguientes de haberse practicado las correspondientes 
pericias y separación de muestras en presencia del juez o 
del secretano del juzgado y de dos (2) testigos y se invitarà 
a las autoridades competentes del Poder Ejecutivo del àrea 
respectiva. 

Se dejarà constancia de la destrucción en acta que se 
agregarà al expediente de la causa firmada por el juez o el 
secretano, testigos y funcionarios presentes. 

Ademàs se procederà al comiso de los bienes e 
instrumentos empleados para la comisión del delito, salvo 
que pertenecieren a una persona ajena al hecho y que las 
circunstancias del caso o elementos objetivos acreditaren 
que no podia conocer tal empieo ilicito. Igualmente se 
procederà a la incautación del beneficio econòmico 
obtenido por el delito. 

(Artìculo sustituido por art. 6° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 


La norma prevé el destino de los estupefacientes y elementos 
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secuestrados en el marco del proceso, debiendo ser destruidos 
los mismos o -si la naturaleza de ellos lo permitiese- ser 
devueltos al tercero no responsable o aprovechados por la 
autoridad publica. 


Expresamente la ley establece que deben ser destruidas por 
incineración las especies vegetales mencionadas. 


Previo a la destrucción debe realizarse pericia para determinar, 
naturaleza, calidad y cantidad, conservàndose muestras para la 
prosecución del proceso, las cuales deben ser destruidas una 
vez finalizado el mismo. Està destrucción debe llevarse a cabo 
en acto publico y dentro de los 5 dias de practicada la pericia, 
en presencia del juez (o secretano) y dos testigos, labràndose 
la respectiva acta para agregar al expediente. 


A pedido del Registro Nacional de Precursores Quimicos, el 
juez deberà proporcionarle muestras a fin de realizar pericias 
sobre las mismas 


En virtud del ùltimo pàrrafo se prevé el comiso de los bienes 
empleados en la comisión del delito, corno asi también del 
beneficio econòmico obtenido, cuyo fin, se determina en el 
articulo 39 de està misma normativa. 


Ahora bien, cabe senalar con relación a la destrucción de los 
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distintos elementos referidos por la defensa que dicha pràctica 
es comun y consecuencia necesaria del desarrollo de las 
causas relacionadas con el narcotràfico (art. 30 ley 23.737 y 23 
del C.P.). Màs a Uà de lo expuesto, no es cierto que la defensa 
no haya podido efectuar un debido control de la refenda 
prueba. Es que, en autos se encuentran incorporados los 
distintos informes, peritajes, testimonios de expertos y demàs 
elementos probatorios que valorados conjunta y 
armònicamente dieron suficiente certeza tanto sobre la 
cantidad, la calidad, y el tipo de sustancia secuestrada en 
autos, asl corno también las circunstancias de su hallazgo; 
plexo probatorio incorporado en autos que estuvo al alcance de 
las partes a lo largo de todo el proceso, con la posibilidad de 
controvertirlos y cuestionarlos. 

(“BARAKAT, Barakat y otro s/ recurso de casación", CAM ARA 
FEDERAL DE CASACIÓN PENAL - SALA 4 FTU 
62000480/2010/TO1/CFC4) 


Es improcedente la restitución del automotor secuestrado que 
fue utilizado para la comisión del delito investigado, màxime 
cuando no puede descartarse que el vehlculo constituyó un 
beneficio econòmico obtenido por el delito (art. 30, ultimo 
pàrrafo, ley 23.737). CNPN I, CAPITAL FEDERAL, 18-5-2000 
CARATULA: R., C. PUBLICACIONES: LL 2001 A, 326-101503 


partiendo de la premisa de que el deber de proceder al 
decomiso de los bienes empleados para el delito -en trato 
surge con toda claridad de lo dispuesto en el art. 30 de la ley 
23.737 -de caràcter federai-, no es posible advertir de qué 
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modo el imputado pudo verse sorprendido con la decisión del 
tribunal de ordenar decomisar el mencionado inmueble en 
cumplimiento de ese imperativo legai (CSJ 204/2015/RH1, 
"Riquelme, Jean Manuel Marie y otros s/ infracción ley 23.737”, 
10 de marzo de 2020) 


Art. 31 — Efectivos de cualesquiera de los organismos de 
seguridad y de la Administración Nacional de Aduanas 
podràn actuar en jurisdicción de las otras en persecución 
de delincuentes, sospechosos de delitos e infractores de 
està Ley o para la realización de diligencias urgentes 
relacionadas con la misma, debiendo darse inmediato 
conocimiento al organismo de seguridad del lugar. 

Los organismos de seguridad y la Administración Nacional 
de Aduanas adoptaràn un mecanismo de consulta 
permanente y la Policia Federai Argentina ordenarà la 
información que le suministren aquéllos, quienes tendràn 
un sistema de acceso al banco de datos para una eficiente 
lucha contra el tràfico ilicito de estupefacientes en todo el 
pais. 

Mantendràn su vigencia los convenios que hubiesen 
celebrado los organismos de seguridad, la Administración 
Nacional de Aduanas y demàs entes administrativos con el 
objeto de colaborar y aunar esfuerzos en la lucha contra el 
narcotràfico y la prevención del abuso de drogas. 


La disposición habilita a miembros de las fuerzas de seguridad 
y de la Aduana a actuar fuera de su jurisdicción en dos 
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supuestos. El primero de ellos es el caso de persecución de 
sospechosos de delitos e infractores de la 23.737. La prórroga 
de jurisdicción se habilita también para la realización de 
diligencias urgentes. 

Para hacerlo, debe darse “inmediato conocimiento al 
organismo de seguridad del lugar”. 


Se prevee la existencia de un mecanismo de consulta 
permanente entre las distintas fuerzas de seguridad y Aduana, 
encomendàndose a Policia Federai Argentina la centralización 
de la información brindada por el resto de los organismos. Este 
banco de datos sera accesible para todos ellos, a fin de lograr 
una “eficiente lucha contra el tràfico ilicito de estupefacientes 
en todo el pais”. 


Por ùltimo se aclara que la disposición no afecta la validez y 
vigencia de los convenios de colaboración existentes entre las 
fuerzas de seguridad, Aduana y otros organismos que hay sido 
celebrados con el objeto de colaborar en materia de lucha 
contra el narcotràfico y la prevención del uso de 
estupefacientes. 


Art. 31 Bis — (Artìculo derogado por art. 19 de la Ley N° 
27.319 B.O. 22/11/2016). 

Art. 31 Ter — (Artìculo derogado por art. 19 de la Ley N° 
27.319 B.O. 22/11/2016). 

Art. 31 Quater — (Artìculo derogado por art. 19 de la Ley N° 
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27.319 B.O. 22/11/2016). 

Art. 31 Quinques — (Artìculo derogado por art. 19 de la Ley 
N° 27.319 B.O. 22/11/2016). 

Art. 31 Sexies — (Artìculo derogado por art. 19 de la Ley N° 
27.319 B.O. 22/11/2016). 


Art. 32 — Cuando la demora en el procedimiento pueda 
comprometer el éxito de la investigación, el juez de la 
causa podrà actuar en ajena jurisdicción territorial, 
ordenando a las autoridades de prevención las diligencias 
que entienda pertinentes, debiendo comunicar las medidas 
dispuestas al juez del lugar. 

Ademàs, las autoridades de prevención deben poner en 
conocimiento del juez del lugar los resultados de las 
diligencias practicadas, poniendo a disposición del mismo 
las personas detenidas a fin de que este magistrado 
controle si la privación de la libertad responde 
estrictamente a las medidas ordenadas, constatado este 
extremo el juez del lugar pondrà a los detenidos a 
disposición del juez de la causa. 


La disposición contempla una prórroga excepcional de 
jurisdicción, ya que Inabilita al juez competente a actuar fuera 
de su òrbita territorial, pudiendo disponer diligencias y ordenes 
a los organismos de seguridad, cuando el tràmite procesai 
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ordinario pueda poner en riesgo el éxito de la investigación”. El 
recaudo previsto es la comunicación previa -y no posterior ni 
simultànea- al juez del lugar. 

En primer lugar, debemos senalar que està facultad es 
excepcional; deben existir fundadas razones para hacer uso de 
la misma y dejar de lado los carriles procesales ordinarios. 

Torna 

De alli es que deviene necesaria la comunicación previa al juez 
competente, a fin de que exista un control de la legalidad de lo 
actuado, al encontrarse en juego garantias fundamentales 
corno la del Juez Naturai y Debido Proceso. 

Està idea es la que refuerza el ùltimo pàrrafo de la disposición, 
al establecer que al juez del lugar debe comunicarsele también 
el resultado de las diligencias, y que se deberàn poner a su 
disposición a los detenidos a fin de que se controle la legalidad 
de lo actuado. Constatado este extremo, el juez del lugar pone 
a los detenidos a disposición del juez de la causa. 

En “A. R„ H. G.; G„ S. M.; F„ M. J. y G, E. pi sup. inf. Ley 
23.737”, el Tribunal Orai en lo Criminal Federai de Corrientes 
decidió que la comunicación al juez foràneo no solamente es 
obligatoria, sino que si el magistrado que previene no lo hace 
en tiempo y forma el proceder deviene nulo, dado que el control 
del juez del lugar se torna irreproducible. 


En autos “Z., M. E. y otros s/inf. Ley 23.737”( Tribunal Orai en 
lo Criminal Federai de Corrientes,I 24 de febrero de 2015), 
sostuvo que por el art. 32 es esencial la intervención del juez 
del lugar para autorizar el traslado de los detenidos y los 
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elementos secuestrados asi corno controlar la legalidad del 
procedimiento; encontràndose asi facultado para disponer la 
libertad en caso de detención ilegai. 


La ley 27.319, aplicable a procesos por violación a la 23.737 
segun lo establecido en su artìculo 2do inciso "A", establece 
también una prórroga de jurisdicción "Cuando se encontrase en 
peligro la vida de la victima o su integridad psiquica o fisica o la 
demora en el procedimiento pueda comprometer el éxito de la 
investigación, el juez y el fiscal de la causa podràn actuar 
en ajena jurisdicción territorial, ordenando a las 
autoridades de prevención las diligencias que entienda 
pertinentes, debiendo comunicar las medidas dispuestas al 
juez del lugar dentro de un plazo no mayor de veinticuatro (24) 
horas". 


Art. 33 — (Artìculo derogado por art. 19 de la Ley N° 27.319 
B.O. 22/11/2016). 

Art. 33 Bis — (Artìculo derogado por art. 19 de la Ley N° 
27.319 B.O. 22/11/2016). 


Art. 34 — Los delitos previstos y penados por està ley 
seràn de competencia de la justicia federai en todo el pals, 
excepto para aquellas provincias y la Ciudad Autònoma de 
Buenos Aires, que, mediante ley de adhesión, opten por 
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asumir su competencia en las condiciones y con los 
alcances que se prevén a continuación: 

1. Arti'culo 5° incisos c) y e), cuando se comercie, entregue, 
suministre o facilite estupefacientes fraccionados en dosis 
destinadas directamente al consumidor. 

2. Artlculo 5° penùltimo pàrrafo. 

3. Artlculo 5° Ultimo pàrrafo. 

4. Artlculo 14. 

5. Artlculo 29. 

6. Artlculos 204, 204 bis, 204 ter y 204 quater del Código 
Penai. 

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.052 B.O. 
31/8/2005) 


La norma en principio es clara. La competencia para llevar 
adelante los procesos por infracción a la presente ley le 
pertenece a la Justicia Federai. No obstante, las provincias y 
C.A.B.A pueden optar -mediante leyes de adhesión- asumir 
competencia para una serie de supuestos que se detallan en la 
misma, a saber: comercio, entrega, suministro y facilitación de 
sustancia estupefaciente, uso personal, entrega para uso 
personal, tenencia simple (artlculo 14 de la ley 23737) y todos 
los delitos referentes a sustancias medicinales -drogas legales- 
previstos en 204, 204 bis, 204 ter y quater del Código Penai, 
los cuales encontramos en los artlculos 1, 2 ,3 y 4 de està ley 
23.737, y el delito previsto en el artlculo 29 de la ùltima 
mencionada. 
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Decia al respecto el senador Prades: "Està es una 
determinación del principio de ordinariedad que hoy tiene la 
Justicia federai ; y la excepción la van a tener las Justicias 
provinciales. Otro elemento positivo es, precisamente, el in 
dubio prò federai. Esto quiere decir que, en caso de duda, la 
competencia se determina para la Justicia federai. Esto 
demuestra y exterioriza claramente que estamos determinando 
que, por principio, la Justicia federai es la competente y, por 
excepción, lo es la provincial" 


La ley 23.737, al igual que su predecesora -la 20.771- 
establecia la competencia de la justicia federai para todos los 
delitos por ella regulados. Dicha competencia fue modificada 
por la ley 26.052, sancionada en julio del ano 2005 en un 
intento de combatir mas eficientemente los ilicitos relacionados 
con sustancia estupefaciente. 


Para entender mejor las razones que llevaron a està 
modificación de la competencia federai y la consecuente 
provincialización, es interesante ver algunos de los argumentos 
que se dieron en el marco del debate parlamentario en el cual 
se discutió la sanción de la ley. 


En el inicio del dictamen de las comisiones de Prevención de 
Adicciones y Control del Narcotràfico, de Lesgislación Penai y 
de Justicia, ya se hace referencia a la necesidad de la 
desfederalización de los delitos relacionados con 
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estupefacientes, al hablar de la "necesidad que surge de modo 
incontrastable de mejorar la legislación que combate el tràfico 
de drogas, brindandole a la Justicia mayores elementos para 
que pueda Negar al esclarecimiento de un nùmero mayor de 
casos" 


El diputado por la provincia de Cordoba , Sr. Johnson 
expresaba: "este proyecto tiene corno finalidad elevar la 
capacidad investigativa de los operadores judiciales, toda vez 
que habilita al conocimiento de los jueces locales lo hechos 
menores relacionados con la ley 23.737. Esto es porque ellos 
se encuentran mas próximos a los hechos investigados y a los 
agentes que se encargan de su persecución [...] los jueces 
penales de las provincias poseen mayor inmediatez con la 
conducta ilicita motivo de la investigación, corno también con 
los auxiliares de la Justicia que actuan en ella, lo cual los 
coloca en mejor situación que sus pares de la justicia federai, 
otorgando mayor agilidad y eficacia a las respectivas causas. 

Esto también va a redundar en mejores estàndares de 
respuesta por parte de la Justicia ya que, corno dije, va a ser 
mayor el nùmero de agentes encargados de la administración 
de justicia que van a ocuparse de la temàtica de està norma". 


El diputado Bossa, se expresaba en igual sentido: "el gran 
problema consiste en que la Justicia Federai y sus auxiliares no 
tienen la necesaria presencia territorial para combatir este 
delito. No se trata aqui de una cuestión ideològica, sino 
prudencial, que tiene que ver con la directa relación que existe 
entre los fines que perseguimos y los medios que disponemos. 
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[■■■] 

...los auxiliares de la justicia provincial tienen medios 
suficientes porque hay gran cantidad de efectivos, muchos mas 
de los que tiene la Policia Federai en cada una de las 
provincias para perseguir delitos federales. Està es una verdad 
incontrastable. [...] 

Desde el punto de vista de los tribunales, la infraestructura de 
jueces y fiscales para la acusación de los delitos del 
narcotràfico ^cuenta con los medios suficientes en la justicia 
provincial? La respuesta es afirmativa, porque la Justicia 
provincial, con su red de tribunales, fiscales, etcétera, tiene 
mayor desarrollo territorial que el de la Policia Federai". 


El Diputado Baltuzzi representante de la provincia de Santa 
Fe, fue rotundo: "los juzgados federales estan absolutamente 
colapsados y completamente incapacitados para atender todo 
el fenòmeno del narcotràfico" 


La senadora Escudero, hablando sobre la realidad que 
argumentaba la provincia de Buenos Aires -principal interesada 
de la reforma- hacia mención a la realidad en dicha jurisdicción 
corno fundamento para la reforma intentada: "cuando un vecino 
de un barrio pobre de la ciudad indica el lugar donde se està 
vendiendo droga, la policia de la provincia de Buenos Aires no 
puede actuar-al igual que las policias de las demàs provincias- 
sin una orden de allanamiento. O sea, la realidad es que todas 
las policias actuan cuando se encuentran cometiendo ci hecho, 
es decir, cuando existe una situación de flagrancia del delito. 
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En ese caso, la policia actua; pero para poder realizar un 
allanamiento, ésta requiere de una orden judicial. La realidad 
de que no hay suficientes jueces federales o la falta de 
proximidad con el lugar del hecho plantean està necesidad de 
que sean los jueces provinciales quienes también puedan 
autorizar las órdenes de allanamiento. Ante està situación tan 
concreta y directa tratamos de hacer un esfuerzo de corte, que 
no signifique entregar a la desfederalización todo lo que 
sucediera dentro de la provincia, sino justamente este hecho 
puntual chiquito que significa el ùltimo eslabón de la cadena de 
comercialización". 


Estos fueron algunos de los argumentos que se esgrimieron a 
en el marco del debate parlamentario donde se discutió la 
necesidad de la reforma de la ley 23.737 en cuanto a la 
necesidad de desfederalizar la competencia de los delitos 
relaciones con estupefacientes. 


En contra de la sación de la reforma se levantaron las 
diputadas Marcela V. Rodriguez y Maria F. Rios, planteando 
que la pretendida desfederalización implicarla un 
fraccionamiento de la investigación, un fuerte dispendio de la 
actividad jurisdiccional y la recarga de los distintos sistemas de 
justicia locales: 


"supongamos que se trata de un caso donde surge con claridad 
que la competencia es locai, pues es exigua la cantidad de 
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droga secuestrada al imputado. Comienza la investigación y 
partir de la propia confesión del imputado y de la declaración 
de testigos se puede Negar a determinar quién es el vendedor y 
qué red de traficantes resulta ser la proveedora de este. ^Qué 
deberia hacer el juez locai en piena investigación?" Declarar la 
incompetencia. ^Qué pasarìa si el juez federai considera que 
no està frente a un supuesto de tràfico y que por lo tanto no es 
él quien tiene la competencia? Deberia no aceptar la 
competencia, trabar contienda con un superior comun y 
esperar, aproximadamente, un ano, a que està cuestión se 
resuelva. 

Es darò que la investigación realizada por el juez locai no 
tendrìa ningun sentido, pues a poco que se adentre seriamente 
en ellla, deberà declinar su competencia sabien que dicha 
declinatoria acarrearà la frustración de la investigación en virtud 
de los tiempos que llevan los planteos jurisdiccionales. 

Elio produce una clara desmotivación al magistrado instructor 
pues sabe, de antemano, que su misión, si pretende no 
dilapidar recursos, sera lisa y Nanamente propenter a la 
pretendida rehabilitación del imputado. 

Piénsese que si el magistrado firmemente comprometido con 
su función, sabiendo de las consecuencias del progreso de su 
investigación (futura incompetencia), hicira caso omiso de ella 
en pos de la averiguación de la verdad (que es uno de los fines 
del proceso penai), podrìa provocar en un futuro la nulidad de 
todo lo actuado". 


Respecto del dispendio jurisdiccional, "el conflicto se va a 
generar desde el inicio de las actuaciones. Basta con pensar el 


174 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


dilema que se le generarà al oficial encargado de hacer la 
consulta con el juzgado de turno, cuando tenga un detenido por 
tenencia de estupefacientes en la dependencia policial de que 
se trate. Es probable que el secretano del juzgado federai le 
diga que por la supuesta escasa cantidad seria competente el 
juez locai, y que el secretarlo de éste le conteste en sentido 
inverso. Y ese es un problame que ya existe en el fuero federai, 
en la actualidad, pues los criterios de selección para la 
criminalización de estas conductas varìan conforme al 
magistrado que le toque intervenir en el caso [...]. 

El segundo problema tiene lugar una vez asignada la 
investigación al juez locai, cuando éste avanza en ella y se 
transforma en una pesquisa por tràfico de drogas. Llegado el 
momento de declarar la incompetencia en razón de la materia 
al fuero federai y suponiendo que este magistrado no acepte la 
competencia, la contienda queda trabada y debe resolver el 
tribunal superior comun, que no es otro que la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación. El tiempo que llevaria la solución de 
este conflicto puede ser fàcilmente deducido si se tiene en 
cuenta que cuando estas cuestiones se plantean entre 
juzgados de la provincia de Buenos Aires y juzgados federales 
de la Ciudad Autònoma de Buenos Aires, la contienda se 
resuelve en un plazo superior al ano; ^qué pasarìa con los 
juzgados del interior del pais? Frente a lo dicho se podria 
sostener que las normas procedimentales prevén el supuesto 
estableciendo que, mientras la contienda se resuelva, debe 
seguir interviniendo el tribunal que originò la incompetencia. 
Pues bien, los conflictos siguen cuando terminada la 
investigación por parte del juez locai, éste debe sobreseer a los 
imputados: es resolución ^provoca cosa juzgada? Y si el 
juzgado federai que finalmente interviene orienta la 
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investigación hacia otros carriles donde se determina que los 
imputados originarios no formaron parte de la cadena de 
comercialización, ^cómo se resuelve la cuestión? 
Evidentemente todos estos conflictos poseen una solución 
legai pero lo cierto que demuestran la alta litigiosidad que 
generarla la sanción de una ley corno la proyectada. 


Finalmente, respecto de la recarga de los tribunales locales, las 
diputadas Rodriguez y Rios en su rechazo al dictamen del 
proyecto sostuvieron: "los tribunales con competencia locai en 
el interior del pals no poseen los recursos humanos y 
económicos para afrontar la carga de trabajo que aparejarìa el 
traslado de lo que constituye el 65% de las cuestiones tratadas 
en el fuero federai. Por lo demàs, dejar abierta la posibilidad de 
adhesión de las provincias producirìa una disparidad de 
procedimientos penales frente a un mismo caso, de acuerdo a 
si la provincia adhirió o no a la ley proyectada. Este dato no es 
menor pues cada procedimiento provincial posee distintas 
formas de tratamiento en materia de garantias constitucionales, 
que hacen que para los imputados sea mas o menos preferible 
la opción por uno y otro procedimiento" 


La senadora Escudero -en su alocución- también hacia 
mención a algunas de las cuestiones antes explicadas : "podria 
provocar un congestionamiento en la justicia provincial. Las 
justicias provinciales estàn colapsadas tratando de descubrir 
autores de secuestros, robos y otros crimenes. En tercer lugar, 
va a implicar una permanente gestión de conflictos de 
competencias. Eso fue lo primero que se advirtió por todos los 
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abogados y jueces cuando nos preguntamos còrno se corta, 
cuàl va a ser el juez competente, porque en principio, cuando 
se realiza un allanamiento o comienza una investigación, 
realmente no se puede saber con qué se termina al final: si 
realmente estamos ante una venta chiquita o si detràs de esa 
venta chiquita aparece una gran mafia o un delito 
interjurisdiccional. Por eso hemos tratado de incorporarle a la 
norma algunas reglas procesales simples, recogiendo normas 
de jurisprudencia para tratar de evitar muchos conflictos." 


El diputado por Cordoba, Sr. Garcia, fue durìsimo al tocar 
-auque sea superficialmente- el motivo que se senalaba corno 
el verdadero fundamento de la ley en los pasillos de tribunales, 
del congreso y otros àmbitos de poder: "No queremos discutir 
sólo lo que nos exige la Bonaerense para poder profundizar el 
negocio de las drogas en el conurbano del Gran Buenos Aires". 


El dictamen en minoria fue rotundo en su negativa a la 
desfederalización: "la competencia en està materia no puede 
ser otra que la federai [...] Pretender dividir la competencia 
judicial en materia de drogras es atentar contra toda posibilidad 
de éxito de las investigaciones, crear un conflicto permanente 
de competencias, dilación de procesos, cortar las posibilidades 
de desbaratar organizaciones criminales y constantes planteos 
de inconstitucionalidad por parte de las defensas, entre otros 
efectos negativos". 


Respecto de la constitucionalidad de la reforma que se estaba 
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planteando, surgieron dudas en cuanto a la misma a lo largo 
del debate parlamentario. Al respecto decia la Senadora 
Escudero: " lo primero que debimos determinar tue la 
constitucionalidad de la desfederalización. En ese momento, 
analizamos que solamente la Constitución Nacional establece 
cuàles son las causas federales y en ninguna parte de la ley 
fundamental se determina que el tràfico de substancias ilicitas 
constituya cuestión federai. Por lo tanto, la federalización tue 
una decisión que el Congreso Nacional adoptó en su momento. 
En consecuencia, desde el punto de vista constitucional, no 
existe obstàculo alguno para proceder a la desfederalización de 
este tipo de cuestiones. " 


Inconstitucionalidad de la desfederalización 


Para terminar este acàpite refendo a la competencia de los 
ilicitos derivados de la ley 23.737 queriamos hacer mención a 
un interesante fallo del ano 2006 proveniente de la Justicia 
Federai de Morón (causa n° 5081, Juzgado Federai en lo 
Criminal y Correccional n° 1 de Morón, 10 de Julio de 2006). 


La causa inda por denuncia anònima, refenda a la 
comercialización de sustancias estupefientes en el partido 
bonaerense de La Matanza. En el allanamiento se incautaron 
"once envoltorios de nailon, con clorhidrato de cocaina y un 
trozo compacto de dicha sustancia", entre otros elementos de 
interés para la causa. 

El juzgado de garantias interviniente "declinò su competencia 


178 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


en favor de està jurisdicción por entender que la conducta 
investigada constitutiva del delito de tenencia de 
estupefacientes con fines de comercialización fraccionadas en 
dosis destinadas directamente al consumidor (inf. art. 5to., ine. 
“c”, de la ley 23.737), no fue alcanzada por la reforma 
introducida por el art. 2, ine. Irò., de la ley 26.052, descartando 
que la referencia a la conducta de comercio comprendida por 
dicha modificación resuite comprensiva de la de detentación 
del material con esos fines." 


En su fallo, el juez federai analizó "la constitucionalidad del 
citado articulo 2, ine. Irò., de la ley 26.052, en cuanto permite 
la opción de las provincias para entender en las conductas de 
comercio y tenencia de estupefacientes con esos fines, 
fraccionados en dosis destinadas directamente al consumidor, 
previstas y reprimidas en el art. 5to., incisos “c” de la ley 
23.737", para arribar asi a la conclusión de que "la ley nacional 
26.052 y la ley bonaerense 13.392, en lo que respecta a 
otorgar competencia a la justicia provincial de aquellas 
conductas relativas al comercio y tenencia de estupefacientes 
con esos fines, en dosis destinadas directamente al 
consumidor, atenta contra el art. 1, 116 y 121 de la 
Constitución Nacional". En los fundamentos, se sostuvo sin 
cortapisas "sostener corno lo han hecho los legisladores 
nacionales y provinciales que determinadas conductas 
vinculadas al comercio de droga pueden ser juzgadas en el 
àmbito provincial, viola, indudablemente, el sistema federai que 
rige en la Republica Argentina". 

La justicia federai acepta la competencia, declarando la 
inconstitucionalidad de la reforma que desfederaliza ilcitos 
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relacionados a sustancia estupefaciente:"En mèrito de los 
argumentos desarrollados corresponde la declaración de 
inconstitucionalidad del art. 2do., ine. Irò., de la ley nacional 
26.052 en cuanto permite la opción de las provincias de asumir 
su competencia en particular en los delitos de comercio y 
tenencia de estupefacientes con esos fines, fraccionados en 
dosis destinadas directamente al consumidor (art. 5to., ine. “c”, 
de la ley 23.737) y del art. 1 de la ley provincial 13.392, en 
punto a que receptó favorablemente dicha alternativa, por 
cuanto resultan contrarias a los arts. 1, 116 y 121 de la Carta 
Magna". 


Art. 34 Bis — Las personas que denuncien cualquier delito 
previsto en està ley o en el articulo 866 del Código 
Aduanero, se mantendràn en el anonimato. 

(Articulo incorporado por art. 13 de la Ley N° 24.424 B.O. 
9/1/1995). 


Senala CAFFERATA NORES (Cuestiones actuales sobre el 
proceso penai, p. 209) que El derecho de defensa tiene naturai 
correlato en conocer la identidad del denunciante puesto que la 
acusación puede evidenciar vendettas, intrigas, finalidades 
privadas o inconfesables, o revelarse que se obtuvo la 
información lesionando derechos fundamentales del 
denunciado. 
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Senala Carlos Ignacio Rios, que todos aquellos recursos 
legales que provocar!, directa o indirectamente, la sustracción 
de una prueba al conocimiento de los sujetos procesales, 
integran una categoria sospechosa de inconstitucionalidad. La 
prueba debe ser pùblica y, cuando no lo es, se presume 
ilegltima, correspondiendo al Estado la prueba de su 
legitimidad. 

Agrega dicho autor, que “el nivel de clandestinidad [...] es 
insoportable frente a nuestro sistema constitucional (art. 75, 
ine. 22 CN, y pactos incorporados al mismo nivel), ya que 
ningun valor probatorio de cargo puede tener un testimonio 
prestado en semejantes condiciones por ser expresamente 
violatorio de los arts. 8.2. f de la CADH (Convención Americana 
sobre Derechos Humanos) y 14.3. e del PIDCP (Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Pollticos), ni siquiera el de 
‘orientar las pesquisas’ “(.). 

Mientras aquellos funcionarios no sean convocados a 
identificarse y prestar juramento en el sumario judicial sus 
informaciones no ingresaràn a los fines probatorios con el valor 
de “prueba testimonial”. (Del voto en mayorìa de los Dres. 
Mansur y Prack). 

Sin embargo, elio no obstarà a entender basta entonces que la 
naturaleza del “informe” pueda eventualmente ser enmarcado 
en el plano de un indicio[...] 

La denuncia anonima regulada por el art. 34 bis de la ley 23737 
es solo un elemento de juicio subordinado a ulterior verificación 
independiente. Primero, porque al encontrarse vedada la 
introducción del sujeto denunciante al proceso y ser sus dichos 
insusceptibles de ser confrontados menoscaba el principio 
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bàsico garantista de contradicción procesal. Segundo, porque 
tècnicamente tal sujeto no resulta òrgano de prueba ya que si 
ni màs ni menos una simpie “notitia criminis” que sólo posee la 
virtualidad de poner en marcha una investigación. 

[...] Siendo un acto secreto dentro del sumario, lisa y 
nanamente no tiene valor probatorio. 

Tampoco la denuncia anònima puede servir para ser evaluada 
con otra evidencia, simplemente porque ellos no es una 
“prueba". (CFed Apel, San Martin, Sala II, 13/09/2008, C 554 
(781/96), “Solis, Delia y otros s/ infrac. Ley 23737, eldial.com - 
AA4AB9)” 

La ley 23.737 modificada por la ley 24.424 incorpora a nuestro 
sistema legai -entre otras- a la figura del denunciante anònimo 
en el art. 34 bis Ley de Estupefacientes, y dispone que las 
personas que denuncien cualquier delito previsto en la ley o el 
art. 866 CA., se mantendràn en anonimato. Los motivos y 
razones que dan sustento a la orden de intervención telefònica, 
podràn surgir: a) del propio decisorio, si el magistrado 
desarrolla en el mismo decreto la argumentación sobre la cual 
reposa la medida; b) de otra pieza procesai a la cual el auto se 
remita en forma inequivoca, y de la cual surja con claridad los 
fundamentos que los avalan; c) de las incontrovertibles 
constancias arrimadas al proceso con anterioridad al dictado 
del auto, siempre que de ellas surja de forma indubitable la 
necesidad de proceder, o en otras palabras, que està ultima 
sea una derivación lògica de lo actuado hasta el momento. La 
declaración de un testigo -màs allà de la impuesta reserva de 
su identidad (art. 34 bis ley 23.737)- complementada con las 
conversaciones que sobre ese aspecto mantuvo el juez con las 
autoridades prevencionales y robustecidas por la experiencia 
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funcional que el propio magistrado invoca, dan sustento, aun 
minimamente, a la orden de realizar tareas de inteligencia y de 
intervenir lineas telefónicas. 

CNCP I, CAPITAL FEDERAL, 21-5-1999 CARATULA: L, C. A. 
y. o. PUBLIC A CIONES: JA 7-6-00, 64 

No corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 34 bis 
de la ley 23.737 que incluye la figura del denunciante con 
identidad reservada, toda vez que en el caso el tribunal le 
asignó a dicho anoticiamiento la entidad de denuncia anònima 
o "notitia criminis" y las pruebas de cargo que sustentan el 
veredicto de condena pudieron ser debidamente controladas 
por la defensa de los encausados sin que se alcance a 
vislumbrar de qué forma la falta de identificación y convocatoria 
del denunciante vulnera el derecho de defensa. CNCP II, 
CAPITAL FEDERAL, 19-9-2002 CARATULA: P, D. N. y. o. 
PUBLICACIONES: LL 2003 C, 82-105320. 

si bien los impugnantes intentan desvirtuar la naturaleza de 
“notitia criminis” que el “a quo” le asignó al acto cuya validez 
viene cuestionada, bajo la alegación de que ese “dato 
imputativo” fue el “disparador del proceso”, lo cierto es que las 
defensas insisten en atribuirle la calidad de prueba, 
fundadamente descartada por el sentenciante de mèrito. Desde 
ese equivocado enfoque, los recurrentes sostienen que 
tuvieron un impedimento para ejercer el debido “control de la 
prueba” y del correlativo derecho a “interrogar al testigo de 
cargo”. Elio, a partir de una errònea equiparación entre quien 
aporta una noticia sobre un presunto hecho delictivo a la 
autoridad competente y quien declara en juicio corno testigo de 
cargo. 
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Al respecto, procede destacar que la entidad asignada por el 
sentenciante de mèrito a la “denuncia anònima” corno 
“información”, “anoticiamiento”, “notitia criminis’’ recibida por la 
autoridad competente, se encuentra suficientemente fundada y 
en consonancia con el criterio sustentado por el suscripto corno 
juez de este Tribunal (cfr. en lo pertinente y aplicable, C.F.C.P., 
Sala IV: presente causa n° 13480, “NACUSSE, Jesus Aldo R. y 
otros s/recurso de casación”, reg. n° 2227/12 del 19/11/2012; 
causa n° 15.611, “TINTILAY, Norma Alejandra y otro s/recurso 
de casación”, reg. n° 676/13 del 13/05/2013; causa n ° 935/13, 
“CONTRERAS, Luis Denis s/ recurso de casación”, reg. n° 
1022 del 30/05/2014; causa n °935/13, “CONTRERAS, Luis 
Denis s/ recurso de casación, reg. n° 1022 del 30/05/2014 y 
causa FSM 75001896/2013/TOI, “TORRES, Federico, 
HANUN, Rodrigo y LA GIGLIA, Horacio Javier s/ recurso de 
casación”, reg. n° 1825/16.4 del 30/12/2016). 

(“ARANZASTI, Adriàn Mario y otros s/recurso de casación”, 
CAM ARA FEDERAL DE CASACIÓN PENAL - SALA 4 FSM 
16/2013/T01/CFC 16) 

la llamada telefònica, no constituye denuncia en los términos 
requeridos por el art. 155 y concordantes del C.P.M.P, sino un 
simple anoticiamiento a la autoridad prevencional, sobre la 
comisión de un hecho presuntamente illcito.- Esa iniciativa 
oficiosa tendiente a comprobar los extremos afirmados en la 
llamada anònima, debe limitarse a vias autónomas e 
independientes de investigación, es decir que debe prescindir 
del contenido de la presentación viciada que no cumple con las 
exigencias legales impuesta por el ordenamiento procesai y 
sólo rescatar la notitia criminis corno fuente de impulso de la 
acción y del averiguación. (Andia Chàvez, Jesus y otros s/ 
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Causa 25871, CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO CRIMINAL 
Y CORRECCIONAL FEDERAL. CAPITAL FEDERAL, CIUDAD 
AUTÒNOMA DE BUENOS AIRES, 29 de Diciembre de 1994) 


Art. 34 Ter — Créase en cada jurisdicción que haya 
ejercido la opción a la que refiere el articulo 34 de la 
presente ley, una mesa de intercambio de información que 
està integrada por los Jueces Federales, los 
representantes del Ministerio Publico Fiscal de la Nación, 
los Fiscales Provinciales y de la Ciudad Autònoma de 
Buenos Aires y/o los Jueces Provinciales, que tengan a su 
cargo las investigaciones por infracción a la ley 23.737 y 
sus modificatorias y por los representantes de la 
Procuraduria de Narcocriminalidad. En dicho àmbito se 
intercambiaràn criterios de politica criminal en torno a las 
investigaciones y se compartirà toda la información 
relacionada con las causas e investigaciones en curso. 

(Artìculo incorporado por art. 2° de la Ley N° 27.502 B.O. 
14/5/2019) 


Al analizar la competencia de los delitos previstos en està ley 
23.737 hicimos referencia a las criticas que se dieron en el 
debate legislativo de la reforma que "desfederalizó" los 
procesos de estupefacientes: "pretender dividir la competencia 
judicial en materia de drogras es atentar contra toda posibilidad 
de éxito de las investigaciones, crear un conflicto permanente 
de competencias, dilación de procesos, cortar las posibilidades 
de desbaratar organizaciones criminales [...]" sentenciaba el 
dictamen en minoria de la Càmara de Diputados de la Nación. 
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A fin de contrarrestar los problemas que trajo la 
desfederalización parcial de las causas de estupefacientes, la 
ley 27.502 creo una mesa de intercambio de información, en 
cada una de las jurisdicciones que adhirieron al sistema de 
competencia desdoblada. Ls función de està mesa es la de 
intercambiar criterios de politica criminal en torno a las 
investigaciones y compartir información de las causas e 
investigaciones en curso. Dicha mesa se integra con 
representantes de la Procuradurìa de Narcocriminalidad, 
Jueces y fiscales federales, y jueces y fiscales de la provincia 
respectiva. 


Art. 35 — Incorpórase a la Ley N° 10.903 corno art. 18 bis el 
siguiente: 

Articulo 18 bis: En todos los casos en que una mujer 
embarazada diera a luz en el transcurso del proceso o 
durante el cumplimiento de una condena por infracción a la 
ley de estupefacientes, la madre deberà, dentro de los 
cinco dias posteriores al nacimiento someter al hijo a una 
revisación mèdica especializada para determinar si 
presenta sintomas de dependencia de aquéllos. 

La misma obligación tendrà el padre, el tutor y el 
guardador. 

Su incumplimiento sera penado con multa de dento veinte 
a novecientos australes y el juez deberà ordenar la medida 
omitida. 


Se impone la obligación para la madre embarazada (y también 
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para el padre, tutor o guardador) que se encuentre en el marco 
de un proceso por està ley, de someter al nino a una revisión 
medica luego del nacimiento a fin de determinar si presenta 
dependencia a estupefacientes. El incumplimiento està penado 
con multa y en ese caso sera el juez quien ordene la revisión 
mèdica. 


Art. 36 — Si corno consecuencia de infracciones a la 
presente Ley, el juez de la causa advirtiere que el padre o la 
madre han comprometido la seguridad, la salud fisica o 
psiquica o la moralidad de sus hijos menores, deberà 
remitir los antecedentes pertinentes al juez competente 
para que resuelva sobre la procedencia de las previsiones 
del artlculo 307, inciso 3, del Código Civil. 


Ante una infracción a la presente ley y si el juez advierte los 
supuestos del art. 307 CC, se debe remitir al juez competente a 
fin de que intervenga. 

El articulo 307 del Código Civil establece que "cualquiera de los 
padres queda privado de la patria potestad: [...] 3. Por poner en 
peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica o la moralidad 
del hijo, mediante malos tratamientos, ejemplos perniciosos, 
inconducta notoria o delincuencia". 

Luego de la reforma del Código Civil, en el mismo ya no se 
habla de "patria potestad" sino de responsabilidad parental, 
regulàndose en el CAPITULO 9 del Titulo VII la "Extinción, 
privación, suspensión y rehabilitación de la responsabilidad 
parental", no encontràndose previsto actualmente la causai 
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contemplada en la antigua redacción del articulo 307, por lo 
cual entendemos que la disposición carece de aplicación. 


Art. 37 — Reemplàzanse los articulos. 25 y 26 de la Ley N° 
20.655 por los siguientes: 

Articulo 25: Sera reprimido con prisión de un mes a tres 
anos, si no resultare un delito mas severamente penado, el 
que suministrare a un participante en una competencia 
deportiva, con su consentimiento o sin él, sustancias 
estimulantes o depresivas tendientes a aumentar o 
disminuir anormalmente su rendimiento. 

La misma pena tendrà el participante en una competencia 
deportiva que usare algunas de estas sustancias o 
consintiere su aplicación por un tercero con el propòsito 
indicado en el pàrrafo anterior. 

Articulo 26: Sera reprimido con prisión de un mes a tres 
anos, si no resultare un delito mas severamente penado, el 
que suministre sustancias estimulantes o depresivas a 
animales que intervengan en competencias con la finalidad 
de aumentar o disminuir anormalmente su rendimiento. 

La misma pena se aplicarà a quienes dieren su 
consentimiento para elio o utilizaren los animales para una 
competencia con conocimientos de esa circunstancia. 


La disposición modifica la ley 20.655, la “ley del deporte” 
reemplazando los articulos 25 y 26. 
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El primer supuesto del articulo 25 de la ley 20.655 reprime al 
que suministrare sustancias a un participante en una 
competencia deportiva, para aumentar o para disminuir su 
rendimiento, ya sea con o sin consentimiento del participante. 

El segundo supuesto de ese articulo 25 habla del deportata 
-definido corno el participante en una competencia deportiva- 
que utiliza algun tipo de sustancia o que consiente su 
aplicación. 

El articulo 26 de la ley 20.655 reprime al que suministrare 
estupefacientes a animales que intervengan en competencias, 
corno asi también a quienes dieren su consentimiento para 
hacerlo y a quienes utilizen dichos animales. 


Art. 38 — Incorpórase corno art. 26 bis de la Ley N° 20.655 
el siguiente: 

Articulo 26 bis: Si las sustancias previstas en los articulos 
anteriores fueren estupefacientes, se aplicarà: 

1. En el caso del primer pàrrafo del art. 25, reclusión o 
prisión de cuatro a quince anos y multa de seis mil a 
quinientos mil australes. 

2. En el caso del segundo pàrrafo del art. 25, prisión de un 
mes a cuatro anos. 

3. Para el supuesto del art. 26, prisión de un mes a cuatro 
anos y multa de tres mil a cincuenta mil australes. 


La disposición modifica la ley 20.655, la “ley del deporte”, 
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estableciendo agravantes para los delitos previstos en ella si 
las sustancias que se suministran fuesen estupefacientes. 

El primer supuesto del articulo 25 de la ley 20.655 refiere al 
que suministrare sustancias a un participante en una 
competencia deportiva; el segundo supuesto de ese articulo 25 
habla del deportista -definido corno el participante en una 
competencia deportiva- que se auto administra algun tipo de 
sustancia. 

El articulo 26 de la ley 20.655 reprime al que suministrare 
estupefacientes a animales que intervengan en competencias, 
corno asi también a quienes dieren su consentimiento para 
hacerlo y a quienes utilizen dichos animales. 


Art. 39 — Salvo que se hubiese resuelto con anterioridad, 
la sentencia condenatoria decidirà definitivamente 
respecto de los bienes decomisados y de los beneficios 
económicos a que se refiere el articulo 30. 

Los bienes o el producido de su venta se destinaràn a la 
Lucha contra el Tràfico ilegai de estupefacientes, su 
prevención y la rehabilitación de los afectados por el 
consumo. 

El mismo destino se darà a las multas que se recauden por 
aplicación de està ley. 

Asimismo, el mismo destino se le darà a los bienes 
decomisados o al producido de su venta, por los delitos 
previstos en la sección XII, Titulo I de la Ley 22.415, cuando 
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el objeto de dichos delitos sean estupefacientes, 
precursores o productos quimicos. 

En las causas de jurisdicción federai y nacional los jueces 
o las autoridades competentes entregaràn las multas, los 
beneficios económicos y los bienes decomisados o el 
producido de su venta a que se refieren los pàrrafos 
precedentes, conforme lo establecido por està ley. 

En las causas de jurisdicción provincial las multas, los 
beneficios económicos y los bienes decomisados o el 
producido de su venta, corresponderà a la provincia. 

(Artìculo sustituido por art. 6° de la Ley N° 26.052 B.O. 
31/8/2005) 


En virtud del artìculo 30 de la 23737 pueden ser decomisados 
los bienes empleados para la comisión del delito, corno asi 
también los beneficios económicos que este haya producido. 
Consecuentemente, la sentencia debe decidir definitivamente 
respecto de estos. 

La disposición establece que estos bienes (o el producto de su 
venta) seràn destinados a la Lucha contra el Tràfico ilegai de 
estupefacientes, a su prevención y a la rehabilitación 
consumidores, al igual que las multas recaudadas por 
aplicación de la 23.737. 

Idèntico fin tendràn los bienes decomisados ( o el producido de 
su venta) en el marco de procesos por delitos aduaneros 
cuando el objeto de dichos delitos sean estupefacientes, 
precursores o productos quimicos. 


191 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


Por ultimo se aclara que tanto las multas, corno los bienes y 
beneficios económicos decomisados en el marco de procesos 
de competencia provincial, corresponderàn a la provincia que 
haya llevado adelante el proceso, debiendo la misma 
destinarlos también a la Lucha contra el Tràfico ilegai de 
estupefacientes, a su prevención y a la rehabilitación 
consumidores. 


Art. 40 — Modificase el ùltimo pàrrafo del art. 77 del Código 
Penai por el siguiente texto: 

El término estupefacientes comprende los estupefacientes, 
psicotrópicos y demàs sustancias susceptibles de 
producir dependencia fisica o psiquica que se incluyan en 
las listas que se elaboren y actualicen periodicamente por 
decreto del Poder Ejecutivo nacional. 


La Reai Academia Espanola, define estupefaciente del 
siguiente modo: "Dicho de una sustancia: Que altera la 
sensibilidad y puede producir efectos estimulantes, 
deprimentes, narcóticos o alucinógenos, y cuyo uso continuado 
crea adicción" (REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de 
la lengua espanola, 23. a edición). 

La Convención Ùnica de 1961 sobre estupefacientes entiende 
por estupefaciente "cualquiera de las sustancias de las Listas I 
y II, naturales o sintéticas.” 

La Convención de las Naciones Unidas contra el Tràfico llicito 
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas de 1988 define a 
los estupefacientes corno "cualquiera de las sustancias, 
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naturales o sintéticas, que figuran en la Lista 1 o la Lista II de la 
Convención Unica de 1961 sobre Estupefacientes y en esa 
Convención enmendada por el Protocolo de 1972 de 
Modificación de la Convención Unica de 1961 sobre 
Estupefacientes". 

La disposición bajo anàlisis, que modifica el Código penai a fin 
de conceptualizar el término estupefacientes en el articulo 77 
del Código Penai, finalmente adopta la siguiente definición, 
adoptando el criterio internacional de listados, pero requiriendo 
ademàs que las mismas produzcan dependencia: 
“estupefacientes, psicotrópicos y demàs sustancias 
susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica que se 
incluyan en las listas” 


Con referencia a las listas elaboradas por el Poder Ejecutivo 
nacional, el Decreto 722/91 incluyó drogas de los listados 
producidos por la Junta Internacional de Fiscalización de 
Estupefacientes (JIFE) de la Organización de las Naciones 
Unidas. 


La Junta Internacional de Fiscalización de Estupefacientes 
(JIFE) de Naciones Unidas es un òrgano establecido por la 
Convención Ùnica de 1961 sobre Estupefacientes, el cual està 
constituido por expertos en materia de estupefacientes. 


El Decreto 299/2010 sustituye el Anexo I del Decreto N° 
722/91, por considerar "Que la POLICIA FEDERAL 
ARGENTINA a través de la DIVISION INVESTIGACION Y 
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DESARROLLO PERICIAL, pone en evidencia la necesidad de 
incorporar la sustancia KETAMINA, que se encuentra en el 
mercado ilicito de nuestro pais". 


En el ano 2015, el Decreto 772 modifica nuevamente y 
reemplaza el listado instaurado en el ano 2010 y nuevamente 
en el ano 2017 por el decreto 69/2017 se instaura un nuevo 
listado. 


En el ano 2019 finalmente se deroga el Decreto N° 722 del ano 
1991 y sus modificatorios, estableciéndose que debe 
considerarse “estupefacientes”, a los efectos establecidos en el 
pàrrafo noveno del articulo 77 del Código Penai de la Nación 
Argentina, a las sustancias incluidas su anexo y a las 
sustancias que queden incluidas en los grupos quimicos de su 
anexo II. 


La particularidad de està ùltima reforma es la identificación de 
sustancias a través de grupos quimicos. 

Està novedad busca dar respuesta al problema de la 
desactualización de los listados frente a las nuevas sustancias 
psicoactivas, definidas corno "sustancias de abuso, ya sea en 
forma pura o en preparado, que no son controladas por la 
Convención Ùnica de 1961 sobre Estupefacientes ni por el 
Convenio sobre Sustancias Sicotrópicas de 1971,pero que 
pueden suponer una amenaza para la salud publica". 

Los considerandos del decreto refieren que està fue la solución 
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encontrada en el àmbito internacional: "para dar respuesta a 
este problema, paises corno Brasil, Reino Unido, Irlanda, 
NuevaZelanda, Uruguay -entre otros- han complementado sus 
listas de sustancias individuales con legislación qu epermite la 
fiscalización simultànea de grupos quimicos". 


Segun el decreto, por grupo quimico se entiende "a aquellas 
sustancias que presenten caracteristicas quimicas similares y 
tenganefectos farmacológicos parecidos. De està forma, la 
fiscalización de grupos quimicos contempla a aquellas 
sustancias que compartan una estructura quimica determinada 
y presenten las variaciones establecidas de acuerdoa criterios 
técnicos. Por lo tanto, la fiscalización de un determinado grupo 
quimico permite contemplar un amplio nùmero de sustancias 
que se encuentran en el mercado ilicito de las drogas". 


Art. 41 — Hasta la publicación del decreto por el Poder 
Ejecutivo Nacional a que se refiere el articulo anterior, 
valdrà corno Ley complementaria las listas que hubiese 
establecido la autoridad sanitaria nacional en virtud de lo 
dispuesto por el articulo 10 de la Ley 20.771, que tuviesen 
vigencia en la fecha de promulgación de la presente ley. 


El articulo 10 de la ley 20.771 agregaba corno ùltimo pàrrafo 
del articulo 77 del código penai la definición del término 
"estupefacientes", haciendolo comprensivo de psicotrópicos y 
"substancias susceptibles de producir dependencia fisica o 
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psiquica, que se incluyan en las listas que la autoridad sanitaria 
nacional debe elaborar a este fin y actualizar periodicamente". 

La presente disposición establecia la vigencia provisionai de 
esos listados hasta la sación por parte del Poder ejecutivo del 
decreto respectivo. 


Art. 42 — El Ministerio de Educación y Justicia en 
coordinación con el Ministerio de Salud y Acción Social y 
las autoridades educaciones y sanitarias provinciales, 
consideraràn en todos los programas de formación de 
profesionales de la educación, los diversos aspectos del 
uso indebido de droga, teniendo presente las orientaciones 
de los tratados internacionales suscriptos por el pais, las 
poh'ticas y estrategias de los organismos internacionales 
especializados en la materia, los avances de la 
investigación cienti'fica relativa a los estupefacientes y los 
informes especificos de la Organización Mundial de la 
Salud. 

Sobre las mismas pautas, desarrollaràn acciones de 
información a los educandos, a los grupos organizados de 
la comunidad y a la población en generai. 


La disposición instaura la obligación de incluir en los programas 
de formación de profesionales de la educación, los diversos 
aspectos del uso indebido de droga. Està obligación pesa 
sobre el Ministerio de Educación, Justicia, Salud y Acción 
Social, corno asi también sobre las autoridades educacionales 
y sanitarias de las provincias. El tratamiento de la temàtica 
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debe considerar las orientaciones de los tratados 
internacionales (corno la convención unica sobre 
estupefacientes de 1961 y la CONVENCIÓN DE LAS 
NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRÀFICO ILICITO DE 
ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTRÓPICAS 1988), 
de los organismos especializados (la Comisión de 
Estupefacientes es el principal organismo encargado de la 
formulación de pollticas del sistema de fiscalización de 
estupefacientes de la ONU), los avances cientificos y los 
informes de la Organización Mundial de la Salud (corno los 
elaborados por el Comité de Expertos en Farmacodependencia 
de la OMS). 

Se establece también la obligatoriedad del desarrollo de 
acciones de información, destinadas a los educandos, a los 
grupos organizados de la comunidad y a la población en 
generai. 


Art. 43 — El Estado nacional asistirà econòmicamente a las 
provincias que cuenten o contaren en el futuro con centros 
publicos de recuperación de los adictos a los 
estupefacientes. 

El Poder Ejecutivo nacional incluirà anualmente en el 
presupuesto nacional una partida destinada a tales fines. 
Asimismo proveerà de asistencia tècnica a dichos centros. 


La disposición establece la asistencia econòmica -por parte del 
Estado Nacional- para las provincias que cuenten con centros 
publicos de recuperación de los adictos a los estupefacientes. A 
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su vez, el Poder Ejecutivo deberà proveer asistencia tècnica a 
dichos centros. 


Art. 44 — El Poder Ejecutivo nacional elaborarà y 
actualizarà periodicamente, por decreto, listados de 
precursores, sustancias o productos quimicos que, por 
sus caracteristicas o componentes, puedan servir de base 
o ser utilizados en la elaboración de estupefacientes. La 
reglamentación establecerà qué tipo de mezclas que 
contengan en su formulación dichas sustancias quimicas 
estaràn sujetas a fiscalización. Las personas fisicas o 
juridicas que produzcan, fabriquen, preparen, elaboren, 
reenvasen, distribuyan, comercialicen por mayor o menor, 
almacenen, importen, exporten, transporten, transborden o 
realicen cualquier otro tipo de transacción, tanto nacional 
corno internacional, con sustancias o productos quimicos 
incluidos en el listado al que se refiere el pàrrafo anterior, 
deberàn inscribirse en el Registro Nacional de Precursores 
Quimicos. 

Igual obligación tendràn las personas fisicas o juridicas 
que fabriquen, enajenen, adquieran, importen, exporten o 
almacenen màquinas para elaborar càpsulas, tabletas o 
comprimidos. 

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en los 
pàrrafos segundo y tercero sera reprimido con prisión de 
seis (6) meses a tres (3) arios, sin perjuicio de las demàs 
sanciones que pudieran corresponder. 

(Artfculo sustituido por art. 7° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 
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Entendemos por precursor quimico a "una sustancia o 
compuesto quimico simple necesario para obtener otra 
sustancia o compuesto quimico diferente, mas complejo; esto 
es posible por medio de la reacción quimica llamada sintesis" 
(www.quimica.es). 


El presente establece un régimen especial de contralor para 
aquellos precursores quimicos o sustancias que pueden servir 
para elaborar estupefacientes. 


La Convención de las Naciones Unidas contra el Tràfico ilicito 
de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, ya en sus 
considerandos advertia que "son necesarias medidas de 
control con respecto a determinadas sustancias, corno los 
precursores, productos quimicos y disolventes, que se utilizan 
en la fabricación de estupefacientes y sustancias sicotrópicas, 
y que, por la facilidad con que se consiguen, han provocado un 
aumento de la fabricación clandestina de esas drogas y 
sustancias", estableciendo en su articulo 12 la obligación para 
las partes de adoptar "las medidas que estimen adecuadas 
para evitar la desviación de las sustancias que figuran en el 
Cuadro 1 y el Cuadro 11, utilizadas en la fabricación ilicita de 
estupefacientes o sustancias sicotrópicas, y cooperaràn entre 
ellas con este fin". 


Està disposición prevee la existencia de un registro, el cual fue 
creado por la ley 26.045 que estableció el Registro Nacional de 
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Precursores Quimicos dentro del àmbito de la Secretarla de 
Programación para la Prevención de la Drogadicción y la Lucha 
contra el Narcotràfico. 


Todas aquellas personas -ya sean fisicas o de existencia ideal- 
que realicen cualquier tipo de actividad con este tipo de 
sustancias deben "con caràcter previo al inicio de cualquiera 
de dichas operaciones", inscribirse en el Registro Nacional de 
Precursores Quimicos. La obligación pesa sobre todo tipo de 
actividad (producir, fabricar, preparar, elaborar, reenvasar, 
distribuir, comercializar, almacenar, importar, exportar, 
transportar, transbordar, y/o realizar cualquier otro tipo de 
transacción) relacionadas con las sustancias sometidas a 
control, ya sea nivel locai o internacional. 


Las sustancias y/o precursores quimicos controlados son 
determinados por los listados elaborados por el Poder Ejecutivo 
Nacional, quien elabora y actualiza periodicamente por decreto 
los mismos, estableciendo los precursores, sustancias o 
productos quimicos que, por sus caracteristicas o 
componentes, puedan servir de base o ser utilizados en la 
elaboración de estupefacientes. 


El decreto 1.095/96 en su anexo I contemplaba tres listas con 
sustancias sometidas a contralor, listado actualizado por 
Decreto Nacional N° 1161/2000 y Decreto N° 974/2016. En el 
listado uno se mencionan: Cornezuelo de Centeno, Àcido 
Clorhidrico, Àcido Sulfurico, Permanganato de Potasio, Cloruro 
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de Metileno, Nitroetano, Éter Etilico, Metilamina, Benzaldehido, 
Acetona, Metil Etil Cetona, 1-Fenil-2-Propanona, Anhidrido 
Acètico, Àcido Fenilacético y sus sales, Acido N- 
acetilantranilico y sus sales; Alfa-fenilacetoacetonitrilo (APAAN) 
y sus isómeros ópticos; Isosafrol y sus isómeros ópticos; 3,4- 
Metilenodioxifenil-2-propanona; Piperonal; Safrol; Efedrina, sus 
sales, isómeros ópticos y sales de sus isómeros ópticos; 
Seudoefedrina, sus sales, isómeros ópticos y sales de sus 
isómeros ópticos; Fenilpropanolamina, sus sales, isómeros 
ópticos y sales de sus isómeros ópticos; Ergometrina y sus 
sales; Ergotamina y sus sales; Àcido Lisérgico. En el listado 
dos del Anexo: Amomaco Anhidro o en disolución acuosa; 
Hidróxido de Sodio; Hidróxido de Potasio; Àcido o- 
aminobenzoico y sus sales; Sulfato de Sodio; Carbonato de 
Sodio; Carbonato de Potasio; Hexano; Benceno; Tolueno; 
Xilenos; Metil Isobutil Cetona; Àcido Acètico; Acetato Etilico; 
Piperidina. En el listado Ili del Anexo: Alcohol Etilico; 
Kerosene; Yodo; Àcido Yodhidrico; Hidróxido de Calcio; Óxido 
de Calcio; Cloruro de Amonio; Tricloroetileno; Cloruro de 
Acetilo; Cloruro de Bencilo; Alcohol Metilico; Alcohol 
IsopropNico; Alcohol Isobutilico; Ciclohexanona; Àcido Fòrmico, 
sales y sus derivados; Acetato isopropilico; Dietilamina; 
Formamida; Cianuro de Bencilo; Cianuro de Bromobencilo. 


La disposición obliga también a inscribirse en el Registro 
Nacional de Precursores Quimicos a todos aquellos con 
acceso a "màquinas para elaborar càpsulas, tabletas o 
comprimidos", ya sea que las fabriquen, las comercialicen o las 
almacenen. 
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Sin perjuicio de las demàs sanciones que se establecen en la 
ley 26.045, se establece pena de prisión de seis (6) meses a 
tres (3) anos para los obligados a inscribirse en el Registro 
Nacional de Precursores Quimicos que omitieren hacerlo. 


Con respecto a este articulo, la Càmara Federai de San Martin 
ha dicho: “la figura del articulo 44 de la ley 23.737 no describe 
ni sanciona -corno sostiene el fiscal- una figura penai 
traducible en el delito de desvio de precursores quimicos. Alti 
lo que se hace es senalar este desvio corno peligro potencial y 
asi -con el fin de evitarlo- establecer la obligación de 
inscripción de las empresas y el cumplimiento de deberes 
formales a los efectos de facilitar el control por parte del Estado 
de los precursores quimicos. Dicha tarea se entiende boy 
cubierta con las disposiciones de la ley 26.045 (articulo 7 y 8). 
La posición del Ministerio Publico Fiscal, entonces, sólo habria 
podido tener favorable acogida si su requerimiento hubiera 
abarcado una sospecha delictiva en los incumplimientos 
detectados en sede administrativa...Por tanto, resulta 
autorizado concluir que el incumplimiento total o parcial de 
aquellas actividades boy previstas en la ley 26.045 en forma 
màs detallada (art. 7) y que responden a los requisitos formales 
y objetivos ordenados del citado articulo 44 para el efectivo 
control estatal sobre precursores quimicos, ùnicamente son 
susceptibles de sanción administrativa” (CFSM,Sala I, 
Secretarla Penai N°3, causa N° 812/06, registro 3723, rta. El 
23/05/06). 

Este precepto sanciona penalmente “a las empresas o 


202 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


sociedades comerciales que produzcan, fabriquen, preparen, 
exporten o importeli sustancias o productos quimicos...”, es 
decir que no aparece incriminada las conductas de “tener" o 
“utilizar" o “almacenar” que si estàn previstas en el art.3 de la 
ley 26.045 corno una de aquellas que el estado ha 
decidido controlar a través del Registro Nacional de 
Precursores Quimicos. Si se observa este art. 3 se advertirà, 
sin mayor margen para la duda, que hay un quehacer 
administrativo orientado al adecuado control y seguimiento de 
precursores quimicos, previéndose distintas actividades de 
tipo comercial o empresarial (tenencia, utilización, 
producción, fabricación, extracción, preparación, transporte, 
almacenamiento, comercialización, exportación, importación, 
distribución o cualquier tipo de transacción con sustancias o 
productos quimicos) de las cuales solamente cinco —la 
destacadas en negrità màs arrida—han sido escogidas por el 
legislador para reforzar la protección, colocàndolas corno 
conductas tipicas del ordenamiento punitivo de fondo. De 
manera que la atribución de la tenencia de cierta cantidad de 
un precursor quimico resulta una conducta atipica y asi habrà 
de declararse. “ANTONIO F. MARTINEZ S.A sobre resistencia 
o desobediencia a funcionario publico” ( Expte. N° FGR 
15373/2015) Juzgado Federai de General Roca. 

Art. 44 bis — El que falseare los datos suministrados al 
Registro Nacional de Precursores Quimicos u omitiere su 
presentación, sera reprimido con prisión de uno (1) a seis 
(6) anos, e inhabilitación especial de dos (2) a seis (6) anos. 

(Artìculo incorporado por art. 8° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 


203 



Narcotràfico y Estupefacientes, Anàlisis de la Ley N° 23.737 


Lucas Bianco 


La ley 26.045 creò el Registro Nacional de Precursores 
Quimicos dentro del àmbito de la Secretarla de Programación 
para la Prevención de la Drogadicción y la Lucha contra el 
Narcotràfico. 

Como dijimos anteriormente, todas las personas fisicas o de 
existencia ideal que realicen actividades relacionadas con 
alguna de las sustancias incluidas por el Poder Ejecutivo 
Nacional en sus listados, tienen la obligación de incribirse en 
este Registro Nacional de Precursores Quimicos. 

El articulo prevé pena de prisión e inhabilitación para quien 
omita realizar la inscripción, corno asi también para los que 
falsearen datos en sus presentaciones ante el Registro 
Nacional de Precursores Quimicos. 


En efecto, la conducta tìpica consiste en el incumplimiento de 
los deberes de registración por ante el mencionado organismo 
por parte de una persona fisica o jurldica que realice 
transacciones con las sustancias qulmicas que, de acuerdo a 
lo reglado por el Poder Ejecutivo, puedan servir de base o ser 
utilizados en la elaboración de estupefacientes. -En el caso en 
examen, se advierte con claridad■ el cumplimiento de las 
exigencias requeridas por el tipo penai en estudio, pues se 
logró acreditar que la empresa XXX, bajo la responsabilidad 
de M . L B , operò con precursores quimicos cuando no tenia 
autorización para elio por parte del Registro Nacional de 
Precursores Quimicos, conforme fuera vaiorado en el acàpite 
que precede. 
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En ese sentido, véase que las sustancias incautadas en los 
domicilios de la firma se encuentran incluidas dentro de los 
listados contenidos en el decreto 974/16 corno precursores y 
sustancias qulmicas esenciales para la elaboración de 
estupefacientes, cuya inscripción en el Registro refendo resulta 
obligatoria; y que la comparila careció de aquella registración 
desde el 6 de diciembre de 2013 hasta el 11 de octubre de 
2017. En este punto, resulta necesario exponer que la firma" 
IOSA." se dedica a la industria farmacèutica, de modo que el 
destino otorgado a tales sustancias, de acuerdo a las 
explicaciones brindadas por la imputada que se condicen con 
el plexo probatorio recabado en autos, resultarla ser para /levar 
a cabo una actividad productiva licita, motivo por el cual 
corresponde calificar la conducta cuestionada en el tipo penai 
previsto en el artlculo 44 de la ley 23.737, y no asl en el delito 
contemplado en el artlculo 5 de la mencionada norma. 

[...] 

En otro orden, sobre la validez del tipo penai en examen, 
corresponde traer a colación lo recientemente sentado por el 
Superior jeràrquico en el precedente aludido con anterioridad, 
en el que se cuestionó la legalidad de la norma por entender la 
defensa que se reprimla un acto que no importarla mas que 
una mera infracción administrativa. En ese contexto, la Alzada 
postulò que "... los motivos invocados por la defensa para 
cuestionar su legalidad no son suficientes para poner en juicio 
la constitucionalidad de una norma debidamente creada ... " 
(CCC Fed., Sala I, CFP 4142/16/1/CAI caratulada "E C Ay otro 
si procesamiento", rta. 21 de mayo de 2018). 

Causa n° 6.560/2017, "V ICSA Y OTRO SI INFRACCIÓN LEY 
23. 737", 22 de octubre de 2018, Juzgado Nacional en lo 
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Criminal y Correccional Federai N° 12, Poder Judicial de la 
Nación. 


Art. 45 — A los efectos de està ley, una (1) unidad fija 
equivale en pesos al valor de un (1) formulario de 
inscripción de operadores en el Registro Nacional de 
Precursores Quimicos. 

(Artìculo incorporado por art. 9° de la Ley N° 27.302 B.O. 
8/11/2016) 


El artìculo 27 de la 23.737 prevee pena de multa para las 
personas juridicas que sean utilizadas para cometer delitos 
reprimidos por està ley, pena que puede ir desde las doscientas 
treinta (230) a mil ochocientas (1.800) unidades fijas. 

La presente disposición establece el valor de la "unidad fija", 
siendo este equivalente al de un formulario de inscripción de 
operadores en el Registro Nacional de Precursores Quimicos 
creado por la ley 26.045 dentro del àmbito de la Secretarla de 
Programación para la Prevención de la Drogadicción y la Lucha 
contra el Narcotràfico. 


Art. 46 — Deróganse los arts. 1° a 11 inclusive de la Ley N° 
20.771 y sus modificatorias. 


La ley 20.771, sancionada en el ano 1974, establecla el 
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régimen vigente en materia de estupefacientes con anterioridad 
a la 23.737 que estamos analizando. Por està disposición se 
derogan su disposiciones y sus modificatorias. 


Art. 47 — Comumquese al Poder Ejecutivo. ALBERTO R. 
PIERRI — EDUARDO A. DUHALDE — Esther H. Pereyra 
Arandia de Pérez Pardo - Alberto J.B. Iribarne. 


DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO 
ARGENTINO, EN BUENOS AIRES, A LOS VEINTIUN DIAS 
DEL MES DE SETIEMBRE DEL ANO MIL NOVECIENTOS 
OCHENTA Y NUEVE. 
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